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RESUMEN

Desde su creacion en 1992, la Corte Constitucional colombiana, compuesta ma-
yoritariamente por magistrados de perfil claramente progresista, ha sido una auténti-
ca «piedra en el zapato» para el Ejecutivo y sus politicas de corte neoliberal. La Cor-
te ha declarado en multiples ocasiones la inconstitucionalidad de un gran niimero de
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leyes y actos legales del Ejecutivo y su anulacion, asi como obligado a la Adminis-
tracion a garantizar los derechos sociales de determinados sectores de la sociedad, lo
que ha implicado una activa intervencion de la Corte en las politicas econdmicas del
Estado. Ello ha despertado el enfado del gobierno que ha llegado a impulsar algunos
intentos de reforma constitucional para eliminar la Corte o vaciarla de funciones. El
ultimo de estos episodios, lo encontramos en los esfuerzos del Ejecutivo por lograr
la recomposicion de la Corte con magistrados conservadores y de su confianza. Fi-
nalmente, parece, como veremos en este trabajo, que en este ultima legislatura
2006-2010 el Presidente Uribe podra conseguir su objetivo.

Palabras clave: Corte Constitucional, derechos sociales, activismo jurispru-
dencial.

ABSTRACT

Since its creation in 1992, the Colombian Constitutional Court, composed
mostly of clearly progressive profile judges, has been a real «stone in the shoe» for
the Executive and its neo-liberal policies. The Court has, on many occasions, stated
unconstitutional many laws and legal acts of the executive power and its cancella-
tion, and forced the Administration to ensure the social rights of certain sectors of
society, which has involved an active intervention of the Court in the economic poli-
cies of the State. This has aroused the anger of the government, that has tried, seve-
ral times, to push for constitutional reform to eliminate the Court or deprive it of its
functions. The last of these episodes, we find in the efforts of the Executive towards
the recomposition of the Court with conservative judges of its confidence. Finally, it
looks, like we will see in this work, in this last presidential period 2006-2010 Presi-
dent Uribe will be able to achieve his goal.

Key words: Constitutional Court, social rights, judicial activism.

1. INTRODUCCION

Con el debilitamiento y desaparicion de la escena politica, durante los
afios noventa, de muchos de los actores politicos de izquierda presentes en la
Asamblea Constituyente colombiana de 1991 (1), las fuerzas conservadoras

(1) La Asamblea Constituyente colombiana estaba formada por 70 asambleistas de los
cuales 19 eran de Alianza Democratica-Movimiento 19 de abril (AD-M19), partido politico
surgido del grupo guerrillero M-19 después del proceso de paz, dos provenian de Union Pa-
tridtica, partido de izquierda cuyos lideres fueron posteriormente asesinados por los grupos
paramilitares, dos representaban a estudiantes, dos a comunidades indigenas, y otros dos a
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pasaron a dominar el Congreso y la escena electoral, ya desde 1992. Las po-
liticas econdmicas del gobierno colombiano desde esa fecha han sido clara-
mente neoliberales, basadas en politicas neoliberales y de privatizacion de
empresas publicas. Estas politicas han implicado en muchas ocasiones, una
clara vulneraciéon de los derechos sociales de los ciudadanos.

Frente a este desmantelamiento de los derechos sociales por parte del Eje-
cutivo conservador, la Corte Constitucional, creada con la Constitucion de
1991 y de composicion claramente progresista, ha sido la principal institucion
de defensa activa de los derechos sociales. Mediante las amplias competencias
que la Constitucion le otorga, la Corte ha declarado en multiples ocasiones la
inconstitucionalidad y anulado un gran ntimero de leyes y actos legales del
Ejecutivo, asi como obligado a la Administracion a garantizar los derechos so-
ciales de determinados sectores de la sociedad. Ello ha implicado una activa
intervencion de la Corte en las politicas economicas del Estado.

Tal comportamiento de la Corte Constitucional ha despertado las simpa-
tias de muchos académicos de izquierda y movimientos sociales, pero en
cambio, las criticas de los sectores econémicos y de gobierno que han, inclu-
so, llegado a protagonizar algln intento de reforma constitucional para eli-
minar la Corte o vaciarla de funciones. El ultimo de estos episodios, lo en-
contramos en los esfuerzos del Ejecutivo por lograr la recomposicion de la
Corte con magistrados conservadores. Durante el mandato 2006-2010, los
tres magistrados de la Corte, cuya designacion corresponde al Presidente,
terminan mandato y el Presidente Uribe va a reintegrar la corte con jueces
conservadores. En 2007 ya fue sustituido el primero de ellos, Alvaro Tafur.
En su lugar el Presidente Uribe nombro a Mauricio Gonzalez Cuervo, hasta
entonces Secretario juridico de la Presidencia de la Republica, causando un
gran escandalo. Los otros dos magistrados de la terna del Presidente termi-
nan su mandato entre diciembre de 2008 y mayo de 2009, con lo cual seran
también sustituidos por nuevos magistrados nombrados por Uribe. Todo ello
ha abierto de nuevo el debate en torno a la independencia o control de la
Corte Constitucional en Colombia.

cristianos no-catolicos. Por tanto, mas del 40 por 100 de los asambleistas no pertenecian a los
partidos liberales y conservadores [ver: J. BUENAHORA (1992)].
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2. LA CONSTITUCION DE 1991 Y LA INCORPORACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES COMO DERECHOS CONSTITUCIONALES

Con anterioridad a la Constitucion de 1991, el reconocimiento constitu-
cional de los derechos sociales era casi inexistente en Colombia. La Consti-
tucion de 1886 tenia una corta declaracion de derechos, que casi no incluia
ningin derecho social y economico como una regla legal con fuerza nor-
mativa.

Ademas, la Corte Suprema de Justicia, que antes de que la Constitucion
del 1991 creara la Corte Constitucional, era la encargada de ejercer el con-
trol de constitucionalidad, entendia que su funcioén debia consistir mas en la
resolucion de conflictos entre las instituciones del Estado, que en la justicia-
bilidad de los derechos, especialmente de los derechos sociales.

Por tanto, fue la Constitucion de 1991, vigente en la actualidad, la que
constitucionalizé en Colombia los derechos sociales y la que rompid con la
vieja idea, en el pais, de que los derechos sociales no pueden aparecer en las
Constituciones.

El articulado de la actual Constitucion referido a los derechos proviene
del proyecto de consenso de la comision primera de la Asamblea Constitu-
yente de 1991, titulado: «Proyecto de una nueva Carta de derechos, deberes,
garantias y libertades». La Carta de derechos se convirtié ya desde los ini-
cios de su discusion en el principal centro de atencion del nuevo texto cons-
titucional. En un pais con elevados niveles de violencia y pobreza, una de las
primeras expectativas que la gente de la calle tenia con respeto a la nueva
Constitucion era la proteccion de los derechos. Y, de hecho, la importancia
que la Carta de derechos ha acabado teniendo ha sido destacada por muchisi-
mos autores, llegando a ser considerada, por éstos, como el centro axiologi-
co de la Constitucion, ello significa que debe leerse como el nucleo critereo-
logico de interpretacion y aplicacion de la Constitucion. Asi lo pone de ma-
nifiesto el preambulo y los articulos 1, 2, 5, 86 y 94 (2). El nudo normativo
formado por estas seis reglas, sefialan los citados autores, muestra como la
Carta de derechos no es s6lo un listado de derechos, sino también un conjun-

(2) El preambulo es el articulo 0 o la norma fundamental de la norma fundamental, toda
vez que recoge los postulados filosoficos que informan el régimen politico y lo sujetan a dere-
cho en una perspectiva «democratica» moderna. El articulo 1 define Colombia como un Esta-
do social de derecho. El articulo 2 enuncia los fines del Estado y la doble mision de las autori-
dades. El articulo 5 establece la primacia de los derechos humanos. El articulo 86 crea la ac-
cién de tutela de los derechos fundamentales. Y el articulo 94 dispone la aplicacion analogica
o extensiva de las normas sobre derechos y garantias de las personas. (H. VALENCIA VILLA,
«Los Derechos humanos en la Constitucion del 91», en J. DuGas (1993): 212.
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to de criterios para interpretar y aplicar el resto del articulado constitu-
cional (3).

Utilizando el tan criticado criterio histérico de clasificacion de los dere-
chos en generaciones (4) establecido por K. Vasak en 1979, podemos decir
que el texto constitucional recoge las llamadas tres generaciones de derechos.
La primera generacion de derechos individuales, civiles y politicos (Capitu-
lo I, de art. 11 al 41). La segunda generacion de derechos sociales, econdmi-
cos y culturales (Capitulo 11, de art. 42 al 77). Y, la tercera generacion de dere-
chos colectivos (Capitulo III, de art. 78 al 82). Adicionalmente, se incluyen
los mecanismos de proteccion y aplicacion de los derechos (Capitulo 1V, de
art. 83 a 94), y los deberes y obligaciones de los y las colombianas y habitan-
tes del territorio (Capitulo V o art. 95). En consecuencia, es la Constitucion de
1991 la que constitucionaliza los derechos sociales en el pais.

3. LA CONTRAPOSICION DE LA DEFINICION DEL ESTADO COMO «ESTADO SOCIAL
DE DERECHO» CON LAS POLITICAS ECONOMICAS Y EL TRATAMIENTO
CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES

El articulo 1 de la Constitucion define al Estado como «social de dere-
cho», expresion con la que se delimita su naturaleza y que coloca al Estado en
una relacion intrinseca con la nocidén de «social». Generalmente, la definicion
de un Estado como social ha implicado que el fin social impregna todo el arti-
culado constitucional, el cual debe interpretarse en armonia con este fin. Y de
hecho, de conformidad con esto, en ¢l caso del texto constitucional colombia-
no, la naturaleza social del Estado se transversaliza a lo largo del texto (5).

(3) Ibid., pag. 213.

(4) Para una critica a la tesis de las generaciones de derechos, ver: G. PISARELLO (2007):
19-37.

(5) Veamos algunos ejemplos:

De acuerdo con los articulos 298 y 311, la division territorial que se ha previsto en la Consti-
tucion tiene como fin el de facilitar el «desarrollo economico y socialy del respectivo territorio.

El articulo 306 establece que el objetivo principal de las regiones es el «desarrollo econo-
mico y social» del respectivo territorio.

El articulo 333 afirma que la ley limitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo
exijan el «interés socialy, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

El articulo 336 prohibe el establecimiento de ningun monopolio a excepciéon de que sea
con arbitrio rentistico, con una finalidad de «interés publico o socialy y en virtud de la ley.

El articulo 357 afirma que los municipios participaran en los ingresos corrientes de la Na-
cién y que la ley debera definir el porcentaje minimo que habra de gastarse en «inversion so-
cialy, asi como las prioridades.
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En consecuencia, como puede observarse a primera vista, lo social y el
interés general parecen sustentar toda la construccidon constitucional, puesto
que no so6lo son principios fundamentales, sino que, en tltima instancia, apa-
recen como la finalidad de todas las instituciones del Poder publico central y
descentralizado creadas en la Constitucion (6).

Sin embargo, estas previsiones sociales nunca se han desarrollado plena-
mente en la practica en Colombia, las causas de ello podemos ubicarlas en la
contradiccion existente entre la definicion del Estado como «social», por un
lado, y las politicas econdmicas neoliberales desarrolladas, especialmente a
partir de 1994, y el tratamiento constitucional degradado de los derechos so-
ciales, por otro lado. ;Puede desarrollarse un Estado social sin politicas pu-
blicas ni proteccion de los derechos sociales?

El acceso a los derechos sociales requiere de tres elementos: proteccion ju-
ridica y justiciabilidad de los derechos sociales, politicas sociales y la inexis-
tencia de grupos de situacion de vulnerabilidad con dificultades economicas,
intelectuales, socio-culturales, de informacion, etc., que les imposibiliten re-
clamar sus derechos (7). Ninguno de estos elementos se da en Colombia.

En cuanto a la primera causa de la contradiccion, las politicas economi-
cas neoliberales, con la asuncion, a partir de 1992, del dominio del Congreso
y la escena electoral por parte de las fuerzas conservadoras, éstas han mos-
trado objeciones permanentes en desarrollar el modelo de Estado social pre-
visto en la Constitucion. Al contrario, las politicas econdomicas del gobierno
colombiano desde esa fecha han sido claramente neoliberales, basadas en
politicas neoliberales y de privatizacion de empresas publicas, y por tanto,
opuestas a las pretensiones constitucionales de redistribucion del bienestar.
Estas politicas implican una clara vulneracién de los derechos sociales. Y,
(,como es posible que el Estado pueda vulnerar los derechos sociales sin que
sus normas sean declaradas inconstitucionales?, pues su explicacion esta es-

El articulo 365 establece que los servicios publicos son inherentes a la «finalidad social»
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del te-
rritorio nacional.

El articulo 366 dice que el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son «finalidades socialesy del Estado. Para tales efectos, en los planes y presupues-
tos de la Nacion y de las entidades territoriales, el «gasto publico socialy tendra prioridad
sobre cualquier otra asignacion.

El articulo 368 otorga la posibilidad a la Nacion, los departamentos, los distritos, los mu-
nicipios y las entidades descentralizadas, de conceder subsidios, en sus respectivos presu-
puestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios
publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas.

(6) A. Toro LopEra (1993): 92-93.

(7) M. DaLy (2002): 31-32.
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trechamente relacionada con la segunda causa de la contradiccion a la
que hacia referencia, el tratamiento constitucional degradado de los dere-
chos sociales.

4. EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DEGRADADO
DE LOS DERECHOS SOCIALES

En primer lugar hay que mencionar que aunque la Constitucion colom-
biana de 1991 incorpora todos los derechos sociales clésicos, el tratamiento
que de ellos hace queda todavia muy lejos del tratamiento que de los mismos
haran las proximas Constituciones en Ecuador (1998 y 2008), Venezuela
(1999) y el proyecto constitucional de Bolivia (2007) (8).

Dentro de su Titulo II «De los derechos, las garantias y los deberes», la
Constitucion colombiana recoge a los derechos civiles y politicos en el Capi-
tulo I «De los derechos fundamentales», y en cambio, recoge a los derechos
sociales en un capitulo separado, el II «De los derechos sociales, econémi-
cos y culturalesy, con lo cual, a diferencia de los primeros, a los que se otor-
ga «fundamentalidad», estos segundos son considerados como «no-funda-
mentales». Esta diferencia es importante, por dos cuestiones:

1. En primer lugar porque denota un posicionamiento ideolégico clara-
mente neoliberal de la Constitucion. Una Constitucion no es una norma neu-
tral, en el sentido de instaurar normas y procedimientos que puedan orientar-
se a cualquier fin, sino que todo texto constitucional se inscribe en una ideo-
logia concreta que se refleja en su contenido. Se llama «Fundamentales» a
determinados derechos con el objeto de destacar su importancia decisiva en
relacion con los otros, se entiende que si a unos derechos se les califica de
fundamentales y a otros no, es por el caracter relevante que se quiere otorgar
a los bienes e intereses que los primeros protegen, los cuales se constituyen
como fundamento del resto del ordenamiento juridico.

(8) Enmateria de salud por ejemplo, una vez anunciada la universalidad de este servicio,
el texto constitucional colombiano relativiza el mismo mencionando la posibilidad de «térmi-
nos» para acceder a dicho servicio (art. 49. «La ley sefialara los términos en los cuales la
atencion basica para todos los habitantes sera gratuitay), e incluso menciona la posibilidad
de situaciones de no cobertura (art. 50. «Todo nifio de menos de un afio que no esté cubierto
por algun tipo de proteccion o seguridad social...»). O, en materia de seguridad social, si bien
la Constitucion generaliza el sistema de seguridad social, lo hace de manera limitada ya que
introduce también una libre habilitacion legislativa, la clausula de progresividad (art. 57. «La
proteccion del seguro general obligatorio se extenderd progresivamentey) y no concreta las
variedades previsorias.
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En este sentido, al definir los derechos individuales como fundamentales
y los derechos sociales como no-fundamentales, las Constitucion colombia-
na esta ubicando a los derechos individuales como derechos absolutos e ina-
lienables que no pueden ser vulnerados por los poderes publicos ni los parti-
culares, y a los derechos sociales como simples instrumentos funcionales
para corregir las disfunciones de la antinomia libertad-igualdad (9), pero sin
constituir, en ningun momento, un aspecto problematico para los primeros.

2. Y, en segundo lugar, porque derivado de la calificacion de los dere-
chos individuales como derechos fundamentales y de los derechos sociales
como no fundamentales, se desprenden grados distintos de proteccion para
cada uno de estos grupos de derechos. No son las garantias que se asignan a
un derecho lo que determina su caracter de fundamental o no, sino que es a
la inversa (10). En los ordenamientos juridicos actuales, el solo reconoci-
miento de unos derechos como Fundamental comporta la atribucion de un
conjunto de garantias que los otros derechos no tienen, como el principio de
aplicacion directa de los derechos u otros mecanismos jurisdiccionales.

4.1. La aplicabilidad directa de los derechos

Como senald la Corte Constitucional (11), la aplicabilidad directa de los
derechos implica que éstos sean directamente exigibles por via judicial por
parte de los interesados en casos concretos, independientemente de si existe
o no legislacion que los desarrolle. Su objetivo es evitar el llamado fenome-
no de la «legislacion negativay, esto es, que la falta de desarrollo legislativo
de un derecho impida su aplicacion. Todo derecho directamente aplicable
puede, aunque no haya sido desarrollado legislativamente, ejercerse contra
el Estado o particulares solicitandoles que cumplan su obligacion de respe-
tarlo, protegerlo o hacerlo efectivo. La exigencia de respeto puede tener lu-
gar cuando a raiz de una accidn positiva del Estado o un particular, ya sea
una actuacion normativa o una actuacion de hecho, el derecho en cuestion es
vulnerado. Y la exigencia de proteccion y efectividad puede tener lugar ante
omisiones del Estado o los particulares, solicitindoles que cumplan su obli-
gacion de adoptar medidas para hacer efectivo el derecho.

(9) U. CerronNI (1965): 170-173.

(10) G. PisareLLo (2007): 81.

(11) Corte Constitucional, Sentencia T-402/92, MP. Eduardo Cifuentes y Sentencia
T-294/94, MP. Alejandro Martinez, entre otras.

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
136 ISSN: 0048-7694, Ntim. 143, Madrid, enero-marzo (2009), pags. 129-161



(INDEPENDENCIA O CONTROL? LOS DERECHOS SOCIALES Y LOS ESFUERZOS ... ALBERT NOGUERA FERNANDEZ

En el caso de la Constitucion colombiana, el articulo 85 establece la apli-
cacion inmediata de los derechos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14,
15, 16, 17, 18, 19, 20, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40,
esto es casi todos los del Capitulo I de la Carta de derechos, es decir, los Dere-
chos fundamentales (12), quedando excluidos de este principio los derechos
sociales ubicados en el capitulo II. A diferencia de los derechos fundamenta-
les o de aplicacion directa, los derechos sociales son en la Constitucion co-
lombiana, derechos de libre configuracion legislativa, esto es, que su realiza-
cion depende de lo que el legislador de turno decida hacer o no hacer con
ellos, sin que puedan imponérsele mayores limites o vinculos al respecto.

Ademas, aparte de las citadas consecuencias derivadas del caracter de
aplicacion inmediata de un derecho, como elementos auxiliares el principio
de aplicacion inmediata tiene también otros efectos en la practica jurispru-
dencial. En algunos casos, la concurrencia del caracter de aplicacion inme-
diata ha fortalecido las razones por las cuales se ha tutelado un derecho (13).
También la condicion de derechos de aplicacion inmediata ha dado mayor
sustento a la afirmacion de la obligacion de los particulares de respetar los
derechos de los demas (14).

Por tanto, los derechos sociales se configuran en este aspecto como dere-
chos «de segunda» en relacion a la mayoria de derechos civiles y politicos.

4.2.  Las garantias jurisdiccionales

En cuanto a los mecanismos de proteccion de los derechos que la Consti-
tucion establece, encontramos los llamados mecanismos especificos, que
son los recursos concretos que permiten a los particulares, en tanto titulares
de los derechos, oponerse a la arbitrariedad o pasividad de las autoridades y
promover el reconocimiento y la efectividad de las garantias ciudadanas, sin
dilaciones y sin intermediarios (15). Los dispositivos de proteccion especifi-

(12) Tan sélo unos pocos Derechos Fundamentales (los recogidos en los arts. 22, 25, 32,
35, 36, 38, 39, 41) no son de aplicacion inmediata, mientras que todos los derechos de aplica-
cion inmediata son Derechos de caracter fundamental.

(13) Corte Constitucional, Sentencia T-533/93, MP. Eduardo Cifuentes y T-174/94, MP.
Alejandro Martinez.

(14) Corte Constitucional, Sentencia C-587/92, MP. Ciro Angarita.

(15) Conjuntamente con los denominados mecanismos especificos estan también los lla-
mados mecanismos generales, que son aquellas instituciones o disposiciones que amplian el
campo de las libertades o que apoyan su ejercicio de modo indirecto o mediato, a través de la
participacion o de la vigilancia de la comunidad o de algunas instancias de control. Estos me-
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cos son cuatro: la accion de tutela (art. 86), la accidn de cumplimiento
(art. 87), las acciones colectivas (art. 88) y la accion de inconstitucionalidad
(art. 241 y 242). Veremos, a continuacioén, como en la Constitucion colom-
biana los derechos civiles y politicos son derechos de proteccion fortalecida
y los derechos sociales, derechos de proteccion debilitada.

La Accion de tutela

La Accion de tutela, reconocida en el articulo 86 de la Constitucion y de-
sarrollada por el Decreto Ley 2591 de 1991 (16) y el Decreto Reglamentario
306 de 1992, que precisa el Decreto Ley, es la accion principal de proteccion
de los derechos en Colombia (17). Esta accion permite que la Corte Constitu-

canismos son concretamente seis: la consagracion constitucional de los derechos, la prevalen-
cia del derecho internacional de los derechos humanos (art. 93), la aplicacion absoluta del de-
recho internacional humanitario en los estados de excepcion (arts. 212-215), los organismos
de control con funciones en materia de derechos (la Procuraduria General de la Nacion —art.
275-280— vy la defensoria del Pueblo —arts. 281-283—), el sistema de control constitucional
(arts. 239-245) y los mecanismos de participacion popular del art. 103 [H. VALENCIA VILLA
(1993): 216].

(16) Este Decreto fue expedido por el Presidente César Gaviria en ejercicio de las facul-
tades transitorias que para el efecto le confirié la Asamblea Constituyente con el fin de agili-
zar el desarrollo de la Constitucion en materia de control constitucional. Su modificacion re-
quiere una ley estatutaria (art. 152 Constitucion).

(17) Laaccién de tutela es un mecanismo subsidiario de proteccion de los derechos fun-
damentales, con lo cual sélo opera cuando no exista otra accion judicial mediante la cual pro-
teger el derecho en peligro o afectado. Sin embargo, la accion de tutela puede, también pre-
sentarse de manera directa, y no subsidiaria, cuando se busque evitar un perjuicio irremedia-
ble. Esta se interpone ante el juez de primera instancia, la decision del cual puede ser
impugnada. En todos los casos el fallo de la segunda instancia del superior jerarquico respec-
tivo debe ser enviado a la Corte Constitucional para su revision eventual. La revision no es
propiamente un recurso ni esta orientada a corregir las equivocaciones que se hayan podido
cometer en el tramite del caso, ni ella entrafia el rigor del recurso ordinario de revision. La re-
vision eventual tiene mas bien una justificacion de interés general, puesto que se trata del
cumplimiento de la funcién de guardar la integridad y la supremacia de la Constitucién que
ella misma le encarga a la Corte.

La Corte Constitucional ha desarrollado los siguientes criterios que orientan la seleccion
de las sentencias con el objeto de ser revisadas: cuando existan dudas sobre el caracter funda-
mental de un derecho, cuando se trate de la flagrante violacion de un derecho no tutelado en
la debida forma por los jueces de instancia, cuando se trate de fallos que contrarien la juris-
prudencia de la Corte, cuando se hayan cometido notorios errores de derecho por parte de los
jueces, cuando se trate de temas de gran impacto publico o en los que pueda resultar afectado
un nimero plural de personas, y cuando sea necesaria la labor de interpretacion unificadora
de la jurisprudencia por parte de la Corte [C. BoTErO (1995): 76].

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
138 ISSN: 0048-7694, Ntim. 143, Madrid, enero-marzo (2009), pags. 129-161



(INDEPENDENCIA O CONTROL? LOS DERECHOS SOCIALES Y LOS ESFUERZOS ... ALBERT NOGUERA FERNANDEZ

cional a través de sus atribuciones constitucionales de revision tenga la facul-
tad de tutela de derechos fundamentales, cuando por actos u omisiones de las
autoridades publicas, incluidas las autoridades judiciales (18), o de los parti-
culares que cumplan funciones publicas (19) se atente contra los mismos.

Los rasgos caracteristicos de la tutela son: su accesibilidad (20), su cele-
ridad (21) y su eficacia (22) (23) Por tanto, no cabe duda, que el procedi-

(18) El articulo 86 de la Constitucion no distingue entre tipos de autoridades publicas y el
Decreto Ley 2591/91 reguld expresamente la posibilidad de presentar tutela contra sentencias
en sus articulos 11, 12 y 40. A pesar de que en 1992 la Corte Constitucional declar¢ la inconsti-
tucionalidad de estos articulos del Decreto (Sentencia C-543/92 MP. José Gregorio Hernandez
Galindo), la propia Corte contintia hoy aceptando la procedencia de la tutela contra autos y sen-
tencias, aun ejecutoriadas, cuando la violacion del derecho es tan notoria que es razonable con-
cluir que se produjo una «via de hecho» judicial. La Sentencia T-494/95 (MP. Fabio Mordn), la
SU-477/97 (MP. Jorge Arango) y la SU-478/97 (MP. Alejandro Martinez Caballero) son ejem-
plos de tutela en las que se produjo una «via de hecho judicial» [M. J. CEPEDA (1999): 118-119].

(19) Los casos en que puede interponerse accion de tutela contra particulares fueron
concretados en el articulo 42 del Decreto Ley 2591/91, pero la Corte Constitucional conside-
r6 que dicho articulo limitaba los alcances de la tutela contra particulares y establecid que
partes del mismo eran inconstitucionales (Sentencia C-134/94. MP. Vladimiro Naranjo
Mesa). Para un analisis de lo que los fallos de tutela contra las distintas variantes de poder pri-
vado (econdémico, fisico, territorial, informativo, informatico, educativo, familiar y religioso)
han significado desde el punto de vista de construccion de sociedad civil y redistribucion de
poder social, ver M. J. CePepa (1998): 71-97.

(20) Toda persona por si misma o confiriendo poder a un otra (Sentencia T-044/96, MP.
Antonio Barrera Carbonell), en cualquier dia del afio y a toda hora del dia (Decreto 2591 de
1991, arts. 1 y 10), asi como en todo lugar (Decreto 2591 de 1991, art. 37), puede hacer uso de
la tutela, lo cual hace titulares de la misma no s6lo a los ciudadanos sino también a los menores
de edad (Sentencia T-341 de 1993, MP. José Gregorio Hernandez) y a los extranjeros (Decreto
2591 de 1991, arts. 10 y 46 a 51; y Sentencia T-596 de 1993, MP. Eduardo Cifuentes).

(21) Debido a su naturaleza de media cautelar o preventiva de proteccion de derechos,
con lo cual converge su funcion de reestablecimiento rapido de los derechos desconocidos, su
tramite se caracteriza por ser preferente y sumario, en ningtin caso la sentencia de tutela podra
adoptarse después de transcurridos 10 dias contados a partir de cuando se presento la solici-
tud, y la decision con que concluye por ser de caracter inmediato.

(22) La proteccion inmediata de los derechos que puede derivarse de la tutela se traduce
en dos tipos de medidas: una, la posibilidad que tiene el juez de adoptar medidas provisiona-
les desde la presentacion de la solicitud de tutela, tales como la suspension de la aplicacion
del acto, y en general todo aquello que considere conducente al objetivo de la proteccion del
derecho, y, dos, puede también el juez proceder al restablecimiento inmediato del derecho y a
ordenar su tutela, prescindiendo de consideraciones formales y de averiguaciones adicionales,
si de las pruebas que posee se puede deducir una grave violacion del derecho o que se encuen-
tre ante una amenaza inminente. El plazo maximo para el cumplimiento de la sentencia de tu-
tela no podra exceder de 48 horas desde su adopcion.

(23) Para un estudio mas detallado de la accion de tutela véase: M. BARRETO y L.
SARMIENTO (1997): 389-402.
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miento de tutela ayuda a acercar la administracion de justicia a los mas des-
favorecidos. Se trata del procedimiento judicial realmente mas accesible
para los excluidos del sistema en cuanto es gratuito, informal, rapido y no re-
quiere abogado. Sin embargo, el articulo 86 de Constitucion (24) restringe
las causas por las cuales se puede interponer la tutela a la proteccion de los
derechos fundamentales contenidos en el Capitulo I, pero no, en cambio,
para el caso de la proteccion ante vulneracion o amenaza de vulneracion de
un derecho social. Las personas no pueden usar la Accion de tutela para pro-
teger sus derechos sociales, lo que convierte a estos derechos en derechos de
proteccion o de justiciabilidad debilitada, frente a los civiles y politicos que
se conforman como derechos de proteccion o justiciabilidad fortalecida. La
importancia que un ordenamiento juridico da a los diferentes grupos de dere-
chos viene determinada por las obligaciones que estos derechos generan
para el Estado y los particulares, asi como por el tipo de mecanismos de que
disponen los ciudadanos para exigir el cumplimiento de tales obligaciones
con respecto a sus derechos.

En la practica luego veremos como la composicion progresista de la Cor-
te Constitucional colombiana ha permitido que mediante el uso de la estrate-
gia de recontextualizar la violacién de derechos sociales en violaciones de
derechos civiles cuya justiciabilidad no esta en duda, se haya admitido a tra-
mite la tutela de derechos sociales, pero de lo que se desprende literalmente
del texto constitucional ello no seria posible.

La Accion de cumplimiento

El articulo 87 de la Constitucion regula la accion de cumplimiento. Esta
accion, que puede interponerse por todas las personas, incluso los menores,
opera frente a la omision de una ley o acto administrativo por parte de una
autoridad que de lugar a la vulneracion de un derecho. En ocasiones, las li-
mitaciones en la efectividad de los derechos sociales no derivan solo de la
falta de normas sino de su falta de aplicacidn, del incumplimiento de la ley.
Un ejemplo claro de ello, fue el caso de la accion judicial interpuesta por la
sefiora Gina Calanzo Zapata y otros 120 docentes contra la Secretaria de

(24) Constitucion de Colombia, art. 86: «toda persona tendra accion de tutela para recla-
mar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y suma-
rio, por si misma o por quien actiia a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la acciéon o la omision de cualquier autoridad publica (...)».

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
140 ISSN: 0048-7694, Num. 143, Madrid, enero-marzo (2009), pags. 129-161



(INDEPENDENCIA O CONTROL? LOS DERECHOS SOCIALES Y LOS ESFUERZOS ... ALBERT NOGUERA FERNANDEZ

Educacion de la Alcaldia Mayor de Bogota. A través de la Resolucion 1765
de 7 de octubre de 1991, dictada por la Alcaldia Mayor, se efectué el nom-
bramiento de 246 docentes a cargo del Programa Ciudad Bolivar. El articu-
lo 2 de la Resolucion ordenaba al Secretario de Educacion posesionar a los
referidos docentes una vez hubieran acreditado los requisitos establecidos
por la ley para acceder al cargo (25). Sin embargo, una vez acreditados los
requisitos, los accionantes solicitaron al Secretario de educacion que los po-
sesionara, peticion que no fue atendida, decision contra la cual los docentes
interpusieron la accion judicial. La Corte Constitucional ordend el cumpli-
miento de la Resolucion 1765/91, debido a que su falta de acatamiento habia
originado la vulneracion del derecho al trabajo de los docentes (26).

No obstante, aunque la Accion de cumplimiento podria conformarse
como un elemento de especial importancia en la operativizacion de los dere-
chos sociales, esto no ha sido muchas veces asi en la practica. En primer lu-
gar, esta importancia quedd limitada en Colombia por el hecho de que la
Accion de cumplimiento no pudo ser usada hasta el segundo semestre de
1997, la accion judicial acabada de mencionar interpuesta por los docentes,
caso claro de Accion de cumplimiento, tuvo que efectivizarse mediante tute-
la por falta de reglamentacion de la primera (27). Asi como ocurri6 con las
Acciones populares, que veremos enseguida, la Accion de cumplimiento fue
paralizada durante mas de seis afios luego de aprobada la Constitucion (28),
provocando que a pesar de considerarla una via adecuada en casos de su co-

(25) Estos requisitos, exigidos por el Decreto 991 de 1974 que es el Estatuto que rige el
personal del Distrito, y por el Decreto 2400 de 1968 que establece las normas generales de
vinculacion al sector oficial, eran: titulo docente, examen médico practicado por la Caja de
Prevision Nacional, antecedentes disciplinarios y constancia de no vinculacion como docen-
tes a otros organismos.

(26) Corte Constitucional, Sentencia T-457/92, MP. Ciro Angarita.

(27) Laausencia de desarrollo legal de la Accion de cumplimiento llevo a tener que bus-
car medios alternativos para lograr el acatamiento por parte de las autoridades de las leyes y
actos administrativos. El medio usado normalmente fue la Accién de tutela. Aunque en algu-
nas ocasiones, la Corte Constitucional manifesto que frente al desconocimiento de disposicio-
nes juridicas de naturaleza general no es procedente la Accion de tutela (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia T-321/93, MP. Carlos Gaviria), esto es correcto pero solo parcial-
mente, ya que en otras ocasiones, como el caso de la mencionada Sentencia T-457/92, la Cor-
te habia manifestado que si se puede demostrar que del incumplimiento de una norma general
las autoridades causaron la violacion de un derecho fundamental, si es procedente la tutela.
(M. BArreTO y L. SARMIENTO, «De los derechos, las garantias y los deberes», Constitucion
Politica de Colombia comentada por la Comision Colombiana de Juristas, ob. cit., pag. 405).

(28) LaLey 99 de 1993, en sus articulos 77 a 82, cre6 una Accion de cumplimiento ope-
rante exclusivamente en asuntos ambientales, aunque nunca tuvo un uso importante.
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nocimiento, los jueces se abstuvieron de darle tramite aduciendo la falta de
desarrollo legal (29).

Y, en segundo lugar, el articulo 9, parrafo, de la Ley 393 de 1997, define
como improcedente la Accion de incumplimiento cuando esté relacionada
con normas que establezcan gasto (30), con lo cual la inhabilita para exigir
el cumplimiento de aquellos derechos sociales prestacionales (31).

(29) Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-001/92, MP. Simén Rodriguez y
T-321/93, MP. Carlos Gaviria.

(30) En 1993, la Corte Constitucional habia manifestado que cuando se trate de hacer
cumplir normas que impliquen gasto, la procedibilidad de la Accidon de incumplimiento esta-
ba condicionada a la existencia de la asignacion presupuestal respectiva (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-382/93).

(31) Ante esta norma se han generado en el pais dos tesis distintas: la tesis restrictiva y
la tesis garantista. En primer lugar, la tesis restrictiva afirma que cualquier norma que afecte
al presupuesto implica gastos y frente a ella serd improcedente la Accion de incumplimiento.
Esta tesis encuentra argumentos para sustentarse en la Sentencia C-157 de 1998 de la Corte
Constitucional. En ejercicio de una Accion publica de inconstitucionalidad, un grupo de ciu-
dadanos present6é demandas ante la Corte Constitucional contra varios articulos de la Ley 393
de 1997, entre ellos el articulo 9, parrafo. La sentencia C-157 de 1998 de la Corte declar6 va-
lido el parrafo mencionado, usando distintos argumentos: uno, que el juez, en la Accioén de
cumplimiento, no puede ordenar que un gasto no previsto en la ley se incorpore en el presu-
puesto, de hacerlo quebrantaria las normas constitucionales que consagran un sistema presu-
puestal y un orden de competencias y procedimientos. Y dos, que el juez de Accidon de cum-
plimiento no puede dar 6rdenes de ejecucion de gastos que estén previamente presupuestados
[B. LonpoNo (2003): 230-231]. Estos argumentos han servido para sustentar diversos casos
como la Sentencia ACU-097 de diciembre de 1997, del Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccidén Quinta, en la cual confirma la sentencia que deneg6 por im-
procedente la accion interpuesta ante el Tribunal Administrativo de Santander, por Pablo Pe-
dro Lopez, incoada contra el rector de las Universidades Tecnologicas de Santander, median-
te la cual se solicitaba el pago de sus cesantias parciales reconocidas mediante resolucion
num. 02-052 de 14 de abril de 1997. Como argumento, el Consejo de Estado sefial6 que resul-
taba evidente que el reconocimiento de unas cesantias parciales implica un gasto para la enti-
dad que tiene a su servicio el trabajador, con lo cual no era procedente la Accion de cumpli-
miento (Sentencias: ACU-120 de 1998, ACU-589 de enero de 1999).

En segundo lugar, la tesis garantista encontro su hito en la Sentencia ACU-095 de diciem-
bre de 1997, pues fue el primer fallo que admiti6 la procedencia de la Accidon de cumplimien-
to en temas de gasto publico. En esta decision, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, confirmo la providencia recurrida, proferida por el Tribunal
Administrativo de Sucre, mediante la cual accedié a la pretension formulada mediante
Accion de cumplimiento contra el gobernador del departamento de Sucre para exigirle, a car-
go del departamento, el pago del 15 por 100 del sobresueldo que sobre la asignacion basica
tienen derecho a percibir ciertos profesores. Tanto el Consejo de Estado como el tribunal se-
fialaron que la Administracion no podia pretender, con base al parrafo del articulo 9, eludir el
cumplimiento de una obligaciéon impuesta por las normas juridicas, la cual es un derecho de
los maestros de ensefianza preescolar puesto que, aunque se trate de una obligacion que im-
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Las Acciones Colectivas: Accion popular y Accion de grupo

Uno de las principales dificultades para la justiciabilidad de los derechos
sociales son los limites procesales e inadecuacion de los mecanismos proce-
sales tradicionales para proteger los derechos sociales. Los mecanismos tra-
dicionales de justiciabilidad de los derechos fueron creados dentro del para-
digma de los derechos de propiedad del siglo xix, esto determina de manera
clara la naturaleza de los mecanismos procesales para garantizar los dere-
chos (32). Se trata de formas procesales que fueron desarrolladas pensando
en juicios bilaterales o conflictos entre individuos privados. Ello provoca,
por ejemplo, que sean mecanismos que no sirvan para tramitar demandas co-
lectivas de proteccion de derechos sociales de grupos que comparten una si-
tuacion similar y que son situaciones que requieren de un remedio colectivo.
O que se trate de mecanismos procesales que exigen una gran cantidad de
pruebas cuando las violaciones de derechos sociales, a menudo, requieren de
urgente resolucion. O que al estar pensados para conflictos entre privados
presenten grandes limitaciones en la capacidad de los jueces para justiciar
derechos contra las ramas politicas de gobierno (33).

Conjuntamente con la Constitucion brasilefia de 1988 que incluyd la
Accion popular, el mandamiento de seguridad colectivo y la Accion Civil
Publica, siendo vanguardista en la creacion de nuevos instrumentos procesa-
les capaces de superar la dificultad de inadecuacion de los instrumentos pro-
cesales tradicionales para tramitar demandas colectivas de derechos sociales
o proteger a colectividades con problemas comunes que requieren de un re-
medio colectivo (34); la Constitucion colombiana de 1991 dio rango consti-
tucional también, en su articulo 88 (35), a las llamadas Acciones Colectivas.

plique un gasto, esta presupuestada y, al estarlo, se impone a la Administracion el cumpli-
miento de la norma legal (Sentencias: ACU-127 de enero de 1998 y ACU-230 de abril de
1998). Como senalo el Consejo de Estado en la Sentencia ACU-552 de 25 de enero de 1999,
abriendo un camino para una posible interpretacion de articulo 9 de la Ley 393 de 1997, una
vez elaborado un presupuesto o apropiado el gasto no puede usarse la excepcion del articulo 9
para la no satisfaccion de la «funcion social» para la cual estan concebidos los presupuestos,
de acuerdo con el articulo 366 de la Constitucion. A partir de esta tltima sentencia, en la ma-
yoria de las Acciones de cumplimiento interpuestas, se ha seguido esta linea, dando asi cierta
uniformidad a la jurisprudencia del Consejo de Estado, hasta entonces dispersa y contradicto-
ria [B. LoNporNo (2003): 230-239].

(32) Ver J. R. Lorez (1994): 114-138.

(33) C. CourTis (2006): 179.

(34) Ver L. R. BArRrOsO (1999) y D. SarMIENTO (2000).

(35) El articulo 88 de la Constitucién colombiana afirma: «La ley regulara las acciones
populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patri-
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Del articulo 88 surgen los tres pilares basicos de proteccion de los derechos
e intereses colectivos en el pais: las acciones populares, las acciones de gru-
po y la responsabilidad objetiva en materia de derechos colectivos.

Las dos primeras, las acciones populares y las acciones de grupo, a las
que me referiré, son desarrolladas por la Ley 472 de 1998.

Por medio de las acciones populares, cualquier individuo, persona juridi-
ca, organizacion popular o civica, asi como aquellos funcionarios publicos
que tienen a su cargo la defensa de los derechos e interés publicos (articu-
lo 12 de la Ley 472/98), sin necesidad de abogado, puede defender ante los
jueces aquellos intereses que le son comunes a una colectividad, obteniendo
una pronta y efectiva proteccion judicial de sus derechos y de la comunidad
afectada, mas una suma de dinero a titulo de incentivo, con lo cual se esti-
mula su intervencion en la proteccion del interés colectivo (36). Por tanto, es
una accion para defender derechos de un grupo de personas afectadas por
una misma causa (37). La Ley 472 de 1998, en su articulo 4, concreta la am-
plia definicion que el articulo 88 de la Constitucion hace de los casos contra
los que las acciones populares pueden actuar como un instrumento preventi-
vo y remedial (38), sefialando muchos relacionados con la proteccion de los
derechos sociales, como la alteracion en la calidad de los alimentos, los pro-

monio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente,
la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella (...)».

(36) G. Sarmiento define las Acciones populares de la siguiente manera: «son los reme-
dios procesales colectivos frente a los agravios y perjuicios publicos. Mediante éstas, cual-
quier persona perteneciente a un grupo de la comunidad esta legitimada procesalmente para
defender al grupo afectado por unos hechos o conductas comunes, con lo cual, simultanea-
mente, protege su propio interés, obteniendo en ciertos casos, el beneficio adicional de la re-
compensa que, en determinados eventos, otorga la ley» [G. SARMIENTO (1992): 231].

(37) Las Acciones populares existian ya en la legislacion colombiana desde la adopcion
del Cédigo Civil de Bello en 1876 y se encuentran también en el Cédigo Civil vigente, aun-
que las normas de procedimiento establecidas en el Codigo Civil para su tramite no son las
mas adecuadas, ya que estan pensadas para dar solucion a litigios en los que estan en juego
derechos de naturaleza individual.

(38) Segtin la Constitucion las acciones populares pueden interponerse no soélo para la
proteccion de derechos colectivos sino que se refieren también a lo que el constituyente deno-
mind «intereses colectivosy», por lo tanto no se necesita que lo amenazado o vulnerado haya
sido calificado como derecho. Tampoco exige que los derechos e intereses a los que alude
tengan rango constitucional, sino que simplemente tengan arraigo en alguna norma legal.

Ademas, el articulo no define tampoco de manera especifica los derechos y los intereses
que esta protegiendo, sino que anuncia algunas materias con las que se relacionan los dere-
chos e intereses colectivos como el espacio publico y el ambiente, el patrimonio, la seguridad
y la salubridad publicos, la moral administrativa y la libre competencia econdmica, y deja
abierta la posibilidad al legislador de poder ampliar estos ambitos.
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ductos médicos defectuosos, el acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica, etc.

Las ventajas de estas acciones populares son innumerables, B. Londofio
sefiala tres de principales (39):

La agilidad y eficacia en los procedimientos al permitir que en un solo li-
tigio se puedan defender derechos de una multitud de colombianos y, sobre
todo, se prevengan las vulneraciones cotidianas que generan tanta violencia.

El fortalecimiento de los grupos humanos al dar via libre para que los
sectores que se encuentran en circunstancias de mayor vulnerabilidad y des-
ventaja econdmica, se ubiquen en condicion de igualdad y puedan enfrentar
juridicamente con viabilidad y posibilidades de éxito a aquellos sectores mas
poderosos.

Y el hecho de que en las acciones populares el derecho de defensa no se
fundamenta como en los procedimientos judiciales comunes, en una relacion
de igualdad entre las partes, sino que se parte de una conciencia de la situa-
cion de desigualdad que viene dada por las caracteristicas de quienes vulne-
ran los derechos e intereses colectivos, los grandes poderes econdomicos, y a
la que el juez tiene que poner remedio reestableciendo el equilibrio procesal
y manteniéndolo para poder defender el derecho o interés colectivo.

Conjuntamente con la accidén popular, tenemos las acciones de grupo.
(Cual es la diferencia entre las acciones populares y las acciones de grupo?
En el caso de la accién popular la sentencia que resuelve el caso podra o no
exigir la realizacidén de conductas necesarias para volver las cosas a su esta-
do anterior, o el pago de una suma de dinero pero cuyo monto estara destina-
do a la reparacion del perjuicio colectivo ocasionado y no a cada uno de los
miembros del grupo afectado. Por el contrario, en el caso de la accion de
grupo, un grupo de personas afectadas por una vulneracion semejante solici-
ta el pago de una indemnizacion por perjuicios individuales que se les haya
ocasionado. Su finalidad es siempre una compensacion monetaria (40).

La Accion de inconstitucionalidad

Finalmente, los articulos 241 y 242 de la Constitucion de Colombia otor-
gan la posibilidad de que cualquier ciudadano pueda interponer accion de in-
constitucionalidad solicitando la nulidad de aquellas normas legales dictadas
por el legislador infraconstitucional que vulneren disposiciones o derechos

(39) B. Lonporo (2003): 38-39.
(40) B. Lonporno (2003): 40.
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reconocidos en la Constitucion (41). En Colombia la posibilidad de control
de constitucionalidad de la Corte Constitucional, por medio de accién de in-
constitucionalidad, se combina con la facultad de cualquier juez, por medio
de la accion de tutela, de desaplicar directamente en el caso concreto una ley
que estime inconstitucional, conformandose por tanto un sistema mixto de
control de constitucionalidad.

5.  RECONOCIMIENTO DE LA «FUNDAMENTALIDAD», «<PROGRESIVIDAD»
Y LA «EFICACIA FRENTE A TERCEROS» DE LOS DERECHOS SOCIALES POR
VIA JURISPRUDENCIAL. LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES

La nocion de derecho fundamental surge a partir de la integracién de los
elementos moral y derecho. Todo derecho fundamental es, a la vez:

1. Una pretension moral de justicia construida sobre los elementos que
conforman la idea moderna de dignidad humana y realizacion integral de la
persona en la vida social. En la cultura moderna influida por el pensamiento
liberal, democratico, socialista, y posmaterialista (posmayo del 68) estos
elementos son basicamente cuatro: no interferencia en la libertad; participa-
cion en el ejercicio del poder; prestacion de servicios; y, reconocimiento de
la identidad cultural, sexual, nacional, etc., y proteccion del medio ambiente.
Elementos que aparecen en el fundamento de los derechos civiles, politicos,
sociales, economicos y culturales y colectivos (42); y

2. Larecepcion de esta pretension moral de justicia en el derecho posi-
tivo. Una pretension moral de justicia no deja de ser simplemente una pre-
tension sin poner a su servicio un sistema normativo, apoyado en el aparato
coactivo del Estado que actiie contra aquellos que no consideren entre sus
objetivos el respeto a los derechos. La dimension juridica no es un afiadido a
unos derechos que son autosuficientes s6lo con su aspecto ético, sino que es
un elemento inseparable para la misma existencia de éstos. Los derechos no

(41) Algunos autores han ubicado, salvando las diferencias, el antecedente de la accion
de inconstitucionalidad en Colombia en la «accion ciudadana» de inconstitucionalidad instau-
rada por la Ley Organica de Administracion y Régimen Municipal de 22 de junio de 1850 y
que podia dirigirse contra las ordenanzas y acuerdos de las cdmaras provinciales y cabildos
parroquiales, constituyendo por tanto uno de los primeros antecedentes mundiales, aunque
muy primitivo todavia, de esta acciéon previo a la Constitucion austriaca de 1920 [ver J.
BRAGE (2000): 60-61].

(42) Sobre la idea moderna de dignidad humana, ver G. PECEs-BarBa (2004) y L.
FErraJsOLI (2007): 72-73.
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son derechos sin pertenecer al ordenamiento y poder asi ser eficaces en la
vida social, realizando la funcién que los justifica.

En consecuencia, sera la integracion de estos dos elementos, moral y de-
recho, la que creara la nocion de derecho fundamental. El reconocimiento
integral de la dignidad humana supone aceptar una moralidad que incluya
los cuatro elementos axioldgicos citados, y supone aceptar, también, que la
eficacia social de estas pretensiones morales necesita de su incorporacion al
derecho positivo, en forma de derechos fundamentales, para garantizar la
proteccion y justiciabilidad de los derechos de la dignidad humana. Al igual
que la dignidad humana es indivisible los derechos fundamentales, es decir,
los derechos civiles, politicos, sociales y colectivos, son también insepara-
bles y exigen de un igual trato (43).

Llamaremos textos constitucionales de reconocimiento integral de los
derechos fundamentales aquellas Constituciones que positivizan como dere-
chos fundamentales los cuatro elementos axiologicos, es decir, que otorgan
fundamentalidad a los derechos civiles, politicos, sociales y colectivos, en
cambio, llamaremos textos constitucionales de negacion parcial de los dere-
chos fundamentales aquellas Constituciones que no otorgan fundamentali-
dad, a pesar de que puedan darles reconocimiento constitucional, a alguno
de estos derechos. Un ejemplo de ello, como hemos visto hasta ahora, es la
Constitucion colombiana de 1991.

Sin embargo, en el caso colombiano nos encontramos con un fendémeno
realmente curioso, que es el de que el tercero y el cuarto de los cuatro ele-
mentos conformadores de la idea moderna de dignidad humana a los que he
hecho referencia, los cuales se encuentran en el fundamento de los derechos
sociales y colectivos, no son incorporados al derecho positivo como «dere-
chos fundamentales», por la Constitucion, lo cual denota el caracter neolibe-
ral de la misma, sino por la Corte Constitucional a través de un ejercicio de
uso alternativo del derecho (44). Es la Corte Constitucional y no la Constitu-
cion la que ha otorgado la fundamentalidad a los derechos sociales y, por
tanto, la que ha «actuado» y «re-valorizado» derechos «inactuados» o «de-
gradadosy por la Constitucion. Los fallos T-002, 401, 406 y 426 de 1992 de
la Corte Constitucional, acogieron la tesis de que es posible establecer la

(43) En este sentido, la declaracion final de la Conferencia Mundial sobre Derechos Hu-
manos, celebrada en Viena en 1993, declara que todos los derechos humanos son universales,
indivisibles, interdependientes e interrelacionados (UN Do.A/CONF. 157/23, #1.5). Esto sig-
nifica que tanto los derechos civiles y politicos como los derechos econémicos y sociales, de-
ben ser tratados de la misma manera y con el mismo énfasis.

(44) Sobre la teoria del uso alternativo del derecho [ver A. NOGUERA (2007): 44-48].
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fundamentalidad de un derecho por via interpretativa a partir de las circuns-
tancias concretas del caso (45).

5.1.  Creacion de la Corte Constitucional y «activismo
Jjurisprudencialy

El control constitucional existe en Colombia desde 1910, y era, previa-
mente a la Constitucion de 1991, ejercido por la Corte Suprema de Justicia. A
pesar de que esta Corte nunca lo ejercié de una manera progresista, su larga
tradicion implico que la cultura politica y juridica colombiana estuviera fami-
liarizada con la revision constitucional, lo cual permitié que, por ejemplo, las
decisiones de la nueva Corte Constitucional, en el marco de su actuacion pro-
gresista, de anular leyes que vulneraban derechos sociales nunca fueron vistas
por nadie como extrafias ni cuestionado por falta de legitimidad (46).

Desde su creacion en 1991, la Corte Constitucional ha sido siempre un
ejemplo de defensa activa de los derechos sociales de las clases mas pobres
de la sociedad, en la mayoria de casos en contra de las politicas del Ejecuti-
vo. Ello ha despertado las simpatias de muchos académicos de izquierda y
movimientos sociales, y las criticas de los sectores econémicos y de gobier-
no que han, incluso, llegado a protagonizar algin intento de reforma consti-
tucional para eliminar la Corte o vaciarla de funciones. Sin duda, el gran po-
der que la nueva Constitucion dio a la Corte Constitucional le ha facilitado
muchisimo su trabajo, los estudios comparados nos demuestran que hay mu-
cho mas activismo judicial en paises con un modelo concentrado de control
de constitucionalidad, que en aquellos otros de control disperso en distintas
cortes y jurisdicciones (47).

El activismo de la Corte Constitucional colombiana, en su ejercicio de
revision o control de constitucionalidad, ha tenido dos facetas:

La primera, una amplia interpretacion de sus competencias con respecto
a la posibilidad de declaracion de constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las leyes. A pesar de que la Constitucion le otorga a la Corte amplias
competencias para anular cualquier acto legal que considere inconstitucio-
nal, ésta ha interpretado tales competencias de manera muy generosa. De he-
cho, ha entendido que sus competencias para decidir sobre la constituciona-
lidad o no de una ley incluian no sélo su poder para mantener la vigencia de

(45) R. Aranco (2003): 112.
(46) R. UprmmNy YEPES (2006): 359.
(47) H. JacoB et al. (1996): 389.
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una ley declarando su constitucionalidad o bien anularla declarando su in-
constitucionalidad, sino ademas su poder para determinar en algunos casos
el unico tipo de interpretacion que debe darse a un texto legal para que éste
pueda considerarse constitucional (48), este ultimo tipo de decisiones han
hecho capaz a la Corte Constitucional de excluir o incluir determinadas pala-
bras o incluso frases enteras en un texto legal (49).

Y la segunda, una interpretacion progresista del texto constitucional, la
que ha implicado en muchos casos, una activa intervencion de la Corte en
las politicas econdmicas del Estado (50).

Ejemplos del activismo de la Corte a favor de la proteccion de los dere-
chos sociales hay muchos, es muy dificil resumir todos los asuntos tratados
y la jurisprudencia creada (51), pero para poner un ejemplo paradigmatico,
fijémonos en el siguiente caso:

En 1992 la recién inaugurada Corte Constitucional resolvio un caso muy
curioso. El demandante fue un anciano de 69 afios que no habia recibido ni
dinero ni respuesta de la Caja Nacional de Prevision Social (CAJANAL), la
entidad estatal responsable de pagar su pension. Habia perdido su vivienda
por no tener con qué pagarla, y vivia con un hijo que lo mantenia con difi-
cultad. No tenia ningiin medio econdémico para subsistir y requeria de una
operacion urgente para no perder la vista, operacion que no podia pagar sin
la pension. La situacion no era nada féacil, el derecho a una pension es un de-
recho recogido en el articulo 48, incluido en el capitulo II de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y, por tanto, se trata de un derecho no sus-
ceptible de accion de tutela que sélo puede ejercerse por vulneracion de un
derecho Fundamental. La via que le quedaba era la costosa jurisdiccion ordi-
naria a la que el anciano no tenia acceso por falta de recursos.

Sin embargo, y a pesar de ello, la Corte Constitucional le acepto la ac-
cion de tutela para el caso y resolvid a su favor por considerar que se habia
violado un derecho fundamental, lo que llamé el «derecho innominado al
minimo vital». Es un derecho innominado porque no esta en la Constitucion
sino que se desprende de los derechos fundamentales, especialmente del de-
recho a la vida y a la dignidad.

(48) Ver, entre muchas otras, Corte Constitucional, Sentencia C-112 de 2000.

(49) R. UprimMny YEPES (2006): 359-360.

(50) La intervencion de la Corte Constitucional en asuntos de gasto publica ha sido du-
ramente criticada por autores como J. C. Restrepo, antiguo Ministro de Hacienda, en «A
quién corresponde decretar el gasto publico en Colombia: ;al Congreso nacional o a la Corte
constitucional?» [En C. M. MoLina (2003): 169-212].

(51) Para una vision general del trabajo realizado por la Corte Constitucional, ver M. J.
CePEDA (1998): 91.
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«La tutela procede en razon de la naturaleza del derecho y no porque
esté en la lista de la Constitucion —sefialo la Corte— (52). Incluso se acep-
ta que hay derechos fundamentales que no estan positivizados (Constitucion
art. 94) y cuyo reconocimiento procede en la realidad de cada caso cuando
se afecta a la dignidad humana y la persona se encuentra en situacion de in-
defensiony» (53).

En los afios siguientes, la vulneracion al «derecho innominado al minimo
vital» ha sido alegado cientos de veces para exigir mediante una accion de tu-
tela el cumplimiento de derechos sociales, y la Corte Constitucional ha resuel-
to también a favor, invocando al minimo vital, cientos de casos como la mora
en el pago y en el reconocimiento de prestaciones de la seguridad social (54),
la mora en el pago de salarios (55), el despido de mujer embarazada (56), la
falta de prestacion de servicios de salud al trabajador (57) y la exclusion de
medicamentos y tratamientos vitales del Plan Obligatorio de Salud (58).

(52) Corte Constitucional, Sentencia T-418 de 1992.

(53) Corte Constitucional, Sentencias T-801 de 1998 y T-881 de 2002.

(54) Corte Constitucional, Sentencias de mora en el pago de pensiones: T-426 de 1992,
T-005 de 1995, T-144 de 1995, T-147 de 1995, T-198 de 1995, T-202 de 1995, T-287 de
1995, T-076 de 1996, T-323 de 1996, T-160 de 1997, T-278 de 1997, T-458 de 1997, T-611
de 1997, SU-022 de 1998, SU-430 de 1998, T-07 de 1998, T-120.* de 1998, T-143 de 1998,
T-297 de 1998, T-330 de 1998, T-553 de 1998, T-559 de 1998, SU-062 de 1999, T-259 de
1999, T-1103 de 2000, T-1205 de 2000, SU-090 de 2000, SU-1354 de 2000, T-001 de 2001,
T-019 de 2001, T-124 de 2001, T-398 de 2001, T-400 de 2001, T-405 de 2001, T-433 de
2001, T-444 de 2001, T-203 de 2002, T-1121 de 2002, T-1097 de 2002, T-099 de 2002,
T-910 de 2003, T-905 de 2003, T-454 de 2003, T-435 de 2003, T-390 de 2003, T-547 de
2004, T-524 de 2004, T-267 de 2004. Sentencias de no pago de licencia de maternidad: T-270
de 1997, T-576 de 1997, T-662 de 1997, T-139 de 1999, T-205 de 1999, T-210 de 1999,
T-558 de 1999, T-365 de 1999, T-1620 de 2000, T-473 de 2001, T-483 de 2001, T-572 de
2001, T-736 de 2001, T-707 de 2002, T-999 de 2003, T-390 de 2004.

(55) Corte Constitucional, Sentencias de mora en el pago de salarios: T-146 de 1996,
T-166 de 1997, T-174 de 1997, T-529 de 1997, T-144 de 199, T-502 de 1999, T-679 de 1999,
SU-995 de 1999, T-121 de 2001, T-132 de 2001, T-399 de 2001, T-418 de 2001, T-435 de
2001, T-436 de 2001, T-438 de 2001, T-458 de 2001, T-481 de 2001, T-541 de 2001, T-614
de 2001, T-626 de 2001, T-630 de 2001, T-698 de 2001, T-700 de 2001, T-725 de 2001,
T-734 de 2001, T-1156 de 2001, T-148 de 2001, T-115 de 2002, T-162 de 2002, T-594 de
2002, T-192 de 2003, T-222 de 2003, T-1023 de 2003, T-1049 de 2003, T-552 de 2004,
T-541 de 2004, T-505 de 2004.

(56) Corte Constitucional, Sentencias T-238 de 1998, T-283 de 1998, T-286 de 1998.

(57) Corte Constitucional, Sentencias SU-562 de 1999, T-497 de 1997.

(58) Algunos casos son el tratamiento del SIDA (Colombia, Corte Constitucional, Sen-
tencia T-328 de 1998), del cancer (T-283 de 1998), paralisis cerebral (T-286 de 1998), casos
en que necesitan equipos ortopédicos (T-597 de 1993) o intervenciones quirtrgicas (T-571 de
1998). Ver J. LEmaITRE RipoLL (2007): 53-54; R. ArRanGo (2002).
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En consecuencia, con todos estos fallos la Corte ha desarrollado una doc-
trina extensa sobre la justiciabilidad de los derechos sociales cuando se ame-
naza la supervivencia (59).

Este citado, se trata de un caso de proteccion individual de derechos so-
ciales, pero la Corte ha llevado a cabo también, otras formas de proteccion
de estos derechos como la proteccion de grupos que comparten una situacion
similar, o la revision abstracta de la legislacion y las politicas econdémicas.

En cuanto a la proteccion de grupos que comparten una situacion similar,
un ejemplo fue el de las personas desplazadas. Fruto del conflicto armado
colombiano hay una gran cantidad de personas desplazadas que se ven obli-
gados a abandonar sus casas ¢ ir a los centros urbanos, en los que no tienen
ni vivienda ni recursos con los que subsistir. En este caso, después de haber-
se presentado diversas acciones individuales de tutela, la corte decidio de-
clarar la existencia de lo que llamo un «estado de las cosas inconstitucio-
nal» (60), por la inconsistencia y precariedad de las politicas estatales de
proteccion del desplazamiento forzoso (61). En esta decision la Corte orde-
no a las autoridades reformular y clarificar sus politicas hacia los desplaza-
dos con el objetivo de atender sus necesidades basicas, manteniendo el con-
trol para verificar el cumplimiento por parte de los organismos estatales de
estas ordenes (62).

Y en cuanto a la revision abstracta de la legislacion o las politicas econd-
micas, al proteger derechos sociales a través de la via de la tutela o ejercien-
do su poder de revision de constitucionalidad de las leyes y declarar a las
mismas totalmente o parcialmente inconstitucionales por violar la Constitu-
cion, la Corte ha condicionado muy frecuentemente las politicas econdmicas
del gobierno. Por ejemplo, ha anulado leyes que extendian el impuesto del
valor anadido (IVA) a los productos de primera necesidad (63), ha extendido

(59) Ver J. LEMAITRE y R. ArRANGO (2001).

(60) La doctrina del «estado de cosas inconstitucional» es una doctrina desarrollada por
la Corte Constitucional en 1997 segtn la cual el Estado debe adoptar planes financiados y de
largo plazo para superar situaciones estructurales que, por su omision, han degenerado en un
estado de cosas contrario a algunos derechos constitucionales, especialmente sociales. La
Corte ha dictado tres sentencias principales basadas en esta tesis. La Sentencia T-559/97 (MP.
Vladimiro Naranjo Mesa) sobre el pago de mesadas pensionales a nivel local, en especial a
los maestros; la T-068/98 (MP. Alejando Martinez Caballero) sobre la ineficiencia estructural
de la Caja Nacional de Prevision para cumplir con sus obligaciones pensionales; y la
T-153/98 (MP. Eduardo Cifuentes) sobre las condiciones de indignidad y amenazas a la salud
en los centros de reclusion del pais.

(61) Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.

(62) R. UpriMNY YEPES (2006): 369-370.

(63) Corte Constitucional, Sentencia C-776 de 2003.
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determinados beneficios de pension a sectores especificos de la poblacion en
aplicacion del principio de igualdad (64), ha ordenado un aumento parcial de
los ingresos de los servidores publicos de acuerdo con la inflacion (65), y ha
prohibido la modificacion de determinadas regulaciones de pensiones para
proteger los derechos adquiridos de los trabajadores (66). Todas estas deci-
siones han implicado muy importantes costes econémicos y presupuesta-
rios (67).

5.2.  El reconocimiento jurisprudencial de la progresividad y
prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales

El principio de progresividad reconocido en materia de derechos sociales
principalmente, aunque puede también reconocerse en otros derechos, con-
lleva dos aspectos: la no regresividad de los derechos ya reconocidos (68) y
el reconocimiento de que la satisfaccion de los derechos sociales supone una
cierta gradualidad (69).

En Colombia, el principio de progresividad o de no regresividad de los
derechos sociales no esta reconocido en la Constitucién colombiana, a dife-
rencia de las Constituciones de Ecuador (1998), Venezuela (1999) o de los
nuevos proyectos de Bolivia (2007) y Ecuador (2008), que si lo reconocen
explicitamente. Una vez mas, ha sido la Corte Constitucional colombiana la
que mediante su jurisprudencia ha reconocido este principio. Fue en 1997
cuando la Corte anunci6 claramente este principio de progresividad en los

(64) Corte Constitucional, Sentencia C-409 de 1994.

(65) Corte Constitucional, Sentencias C-1433 de 2000, C-1064 de 2001 y C-1017 de
2003.

(66) Corte Constitucional, Sentencia C-754 de 2004.

(67) Por ejemplo, la Sentencia C-409 de 2004 ha costado cientos de millones de ddlares
y mantiene atin hoy en dia su coste a una cifra de aproximadamente 340 millones de délares
al aflo. Mientras que la Sentencia C-776 de 2003 redujo los ingresos econémicos en aproxi-
madamente 320 millones de dolares [R. UpriMNY YEPES (2006): 370-371].

(68) Lanota del articulo 11 de las «Normas para la confeccion de los informes periddi-
cos previstos en el articulo 19 del protocolo de San Salvador», adoptadas por la Asamblea
General de la OEA, el 7 de junio de de 2005 [Cf. Resolucion AG/RES. 2074 (XXXV-0/05)],
se define la regresividad de la siguiente manera: «por medidas regresivas se entiende todas
aquellas disposiciones y politicas cuya aplicacion signifique un retroceso en el nivel de goce
o ejercicio de un derecho protegidoy.

(69) La nocion de progresividad aparece tanto en el art. 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), asi como en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.
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siguientes términos: «... e/ mandato de progresividad implica que una vez al-
canzado un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configu-
racion del legislador en materia de derechos sociales se ve menguada, al
menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado
debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta sometido a un
control judicial estricto (70). Para que pueda ser constitucional, las autori-
dades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen nece-
sario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacio-
naly (71). Como sefiala R. Arango, la Corte Constitucional relaciona el prin-
cipio de progresividad de los derechos sociales con el recorte a la libertad de
configuracion legislativa en materia de derechos sociales. Alcanzado un de-
terminado nivel de proteccion, en principio todo retroceso esta prohibido.
Tal consecuencia se anuncia bajo la forma de una presuncion de inconstitu-
cionalidad. Toda medida posiblemente regresiva de los derechos sociales se
presume contraria a la Constitucion y se somete, por tanto, a estricto control
por parte de los jueces constitucionales. Ademas, la carga de la argumenta-
cion para desvirtuar la presuncion de inconstitucionalidad de la medida
adoptada recae en la autoridad publica (72), la cual debe demostrar: a) la
existencia de un interés estatal permisible; b) el caracter imperioso de la me-
dida; y c) la inexistencia de cursos de accion alternativos menos restrictivos
del derecho en cuestion (73).

Un ejemplo de aplicacion por parte de la Corte Constitucional de la
prohibicion de regresividad en derechos sociales lo encontramos en Palmira
(Valle del Cauca), donde el municipio, en desarrollo del programa de gobier-
no presentado por el alcalde elegido por el periodo 2001-2003, otorgaba un
subsidio para la construccion de vivienda. Una mujer fue beneficiada por el
subsidio y suscribi6 un contrato para la construccion de su vivienda. No obs-
tante por dificultades econdémicas, el municipio redujo el subsidio inicial-
mente fijado. La afectada interpuso una accion de tutela para la proteccion
de sus derechos fundamentales a la igualdad y la vida digna. La Corte Cons-
titucional le concedio la tutela en base al principio de prohibicion de regresi-
vidad de derechos sociales y ordend el pago integral del subsidio (74), segiin
la Corte la Administracion no logro satisfacer la carga argumentativa porque
la crisis financiera existia con anterioridad al inicio del proyecto de vivienda

(70) Ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencias: C-251 de 1997 (Fundamento 8),
SU-624 de 1999, C-1165 de 2000, y C-1489 de 2000.

(71)  Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 2002, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

(72) R. Aranco (2006): 157.

(73) V. ABramovicH y C. Courtis (2002): 109.

(74) Corte Constitucional. Sentencia T-1318 de 2005. MP: Humberto Sierra Porto.
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y la Administracion habia cometido errores en la planeacion y ejecucion del
proyecto, errores no atribuibles a los beneficiarios del subsidio (75).

5.3.  La proteccion de los derechos sociales frente a terceros
particulares en la Constitucion colombiana

Uno de los elementos novedosos e importantes para la justiciabilidad de
los derechos fundamentales que reconocio la Constitucion colombiana fue la
posibilidad de interponer accion de tutela por vulneracion de derechos, no
solo frente a autoridades del Estado, sino también frente a particulares. De
acuerdo con ello, el otorgamiento, por parte de la Corte Constitucional me-
diante su jurisprudencia, de «fundamentalidad» a los derechos sociales impli-
c6 también la eficacia de los derechos sociales frente a terceros particulares.

En la mayoria de Constituciones no aparecen normas explicitas de reco-
nocimiento de la eficacia directa frente a los particulares de los derechos
fundamentales (Drittwirkung) (76), y mucho menos de derechos socia-
les (77).

(75) R. ArANGO (2006): 157-158.

(76) La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre los particulares se
ha denominado con el término «Drittwirkungy», pues ha sido estudiada con especial atencion
por la doctrina alemana.

(77) En Espafia, la Constitucion guarda silencio, autores como J. GARCIA TORRES y A.
JiMENEZ BLANCO (1986): 48, han sefialado la falta de un precepto constitucional del que pueda
afirmarse que proclama con claridad la eficacia en las relaciones entre particulares de los de-
rechos fundamentales. Es la Ley Organica del Tribunal Constitucional la que dice en su ar-
ticulo 41.2 que «el amparo solo protege frente a las violaciones de derechos y libertades ori-
ginadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del
Estadoy. Ello hace surgir un interrogante en el ordenamiento espafiol: ;como se justifica que
los derechos acogidos al amparo sélo sean defendibles cuando su violacién proceda de actos
de los poderes publicos, y no se pueda ejercer esa defensa si la lesion de los mismos bienes
juridicos la realiza un particular? En oposicion a esta afirmacion, Prieto Sanchis plantea la
cuestion a la inversa sefialando que «la Constitucion espafiola no ofrece ninguna base concep-
tual para excluir dicha eficacia con caracter generaly. Este autor tampoco cree que el articu-
lo 53.1 CE, al establecer en su primer inciso que «los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicosy, esté proscribiendo im-
plicitamente que los derechos fundamentales rijan en las relaciones entre particulares. «Pri-
mero, porque es de aplicacion la clausula general del articulo 9.1, y segundo, porque el pre-
cepto tiene por objeto regular las fuentes o modos de produccion normativa de los derechos
fundamentales, por lo que es natural esa referencia exclusiva a los poderes publicos. Ademas,
los derechos fundamentales propiamente no vinculan a los ciudadanos, ya que si bien éstos
deben respetar el derecho ajeno, no estan llamados a su satisfaccion o proteccion» [L. PRIETO
Sancais (1990): 210]. Sin embargo, si bien el silencio de la Constitucion podria llegarse a in-
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El cimiento histérico-doctrinal que explica esto lo encontramos en la
concepcion liberal temprana de separacion radical entre la sociedad y el
Estado, asignando a cada uno de los términos del binomio un estatuto juridi-
co diferente. De forma que, como correlato de la Constitucion, concebida
como estatuto juridico del Estado, se proyectd en el ambito de lo privado el
Cddigo Civil, al que se configur6é como el estatuto juridico mas representati-
vo de la sociedad (78).

Asentada la legislacion privada en la trilogia de la generalidad de la ley,
la igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad, nada tiene de extrafio
que fuera a través de la satisfaccion y el cumplimiento de estos tres princi-
pios, como se pensaba que se podia realizar y garantizar juridicamente la li-
bertad del hombre. Con razén iusprivatistas notables como Thieme o Wieac-
ker han hablado del contenido materialmente constitucional de la codifica-
cion privada, en la medida en que el codigo civil daba vida a un complejo de
relaciones entre seres libres, autdbnomos e iguales, que contemplaban su nor-
mativa como la mejor tutela y amparo de la libertad de los hombres. Los tni-
cos peligros que cabia imaginar para los derechos fundamentales quedaban
reducidos a los derivados de las relaciones entre el individuo y el Estado. Se
planteo6 de este modo la teoria juridica clasica de los derechos fundamentales
desde las hipotéticas tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo
que era solo el poder estatal el que podia conculcarlos (79).

Esta concepcion no tiene ningtin sentido hoy, la globalizacion ha supues-
to, como nos cuenta Juan Ramoén Capella, importantes transformaciones en
el campo de poder contemporaneo que ha dado lugar a una bipolarizacion de
las relaciones de poder. Junto al «soberano politico-estatal» tradicional exis-
te ahora un «soberano privado supraestatal difuso» con capacidad de deter-
minar las politicas estatales (80). La aparicion en el seno de la sociedad de
poderes privados, capaces de imponer su voluntad y su dominio con igual o
mayor fuerza que los poderes publicos del Estado, determina un nuevo y
mas amplio entendimiento de la dialéctica poder-libertad (81).

terpretar como dice Prieto Sanchis, después de la lectura del articulo 41.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional no queda confusion posible. (Sobre la eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros particulares, ver también J. M. BiLBao UBILLOS, 1997.)

(78) P. Garcia VEGA (2002): 693.

(79) Ibid.

(80) Ver J. R. CapeLLa (1996) y (1997).

(81) Como seiial6 la Corte Suprema de Justicia de Argentina en el ya citado caso «Kot»
de 1958 (Fallos: 241:291, de 5 de septiembre de 1958): «Nada hay en la letra ni en el espiritu
de la Constitucion que permita sostener que la proteccion de los derechos humanos se cir-
cunscriba a los ataques que provengan del Estado solamente. Hay ahora una categoria de su-
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En Colombia, es el ya mencionado articulo 86 de la Constitucion el que
trata esta cuestion, remitiendo a la Ley la regulacion de «los casos en que la
accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de
un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordi-
nacion o indefension». No obstante, como podemos observar, la Constitu-
cion delimitd expresamente los supuestos de dicha procedencia, con la cual
a diferencia de lo que ocurre frente a los poderes publicos, la vinculacion de
los particulares a los derechos constitucionales, o al menos la posibilidad de
interponer la garantia constitucional especifica contra ellos, tiene un caracter
excepcional (82). Este caracter excepcional se convirtid ain mas excepcio-
nal todavia, con las restricciones a los tres supuestos citados en la Constitu-
cion que hizo el Decreto ley 2591 de 1991, encargado de desarrollar legisla-
tivamente el articulo 86 (83).

Sin embargo y a pesar de estas restricciones, sorteadas muchas veces por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional (84), podemos decir que el ar-
ticulo 86 ha permitido en muchas ocasiones garantizar la eficacia de los de-
rechos sociales frente a particulares.

jetos que solo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones
profesionales, las grandes empresas que acumulan un enorme poderio material y econémico.
Y no es discutible que estos entes colectivos representen una fuerte amenaza contra los indi-
viduos y sus derechos fundamentalesy.

(82) A. Jurio Estrapa (2002): 270.

(83) En cuanto al primer supuesto, por ejemplo, previsto en la Constitucion (art. 86) de
posibilidad de interponer tutela contra particulares que presten un servicio publico, el articu-
lo 42 del citado Decreto ley, en primer lugar limit6 los derechos tutelables (limitacion que fue
declarada inconstitucional por la Corte mediante la Sentencia C-134 de 1994), y en segundo lu-
gar, solo contemplaba como destinatarios de la accion de tutela a los particulares que prestaran
el servicio el servicio publico de ecuacion, el de salud y los servicios publicos domiciliarios.
Esto da a entender que cuando se trate de los demas casos de prestacion por un particular de un
servicio publico no cabe interponer la accién de tutela [A. JuLio EsTraDA (2002): 272].

(84) En el caso de la Sentencia T-507 de 1993, la Corte Constitucional se enfrentaba a la
doble limitacion expuesta en la nota anterior: el particular demandado era una compaiiia que
prestaba el servicio de correos, por lo que era un servicio no incluido en el art. 42 del Decreto
ley, y ademas se le imputaba la violacion de un derecho de peticion, un derecho que segun el ar-
ticulo 23 de la Constitucion en principio sélo era exigible frente al Estado, pues por expreso
mandato constitucional su ejercicio frente a particulares estaba supeditado a la expedicion de
una reglamentacion legal no promulgada. Las barreras eran aparentemente infranqueables pero
no a juicio de la Corte, que sostuvo que la prestacion de un servicio publico por un particular
transformaba a éste en autoridad publica, y en consecuencia la procedencia de la tutela en estos
casos no esta limitada a los supuestos legalmente regulados. Con esta sentencia, la Corte sentd
la linea jurisprudencial que se aplicaria en muchos otros casos [A. JuLio EsTRADA (2002): 272].
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En base a la posibilidad de tutela frente a particulares que presten servicios
publicos, desde 1996 han sido aceptadas por la Corte un gran nimero de tute-
las contra compafiias privadas encargadas de la prestacion del servicio publico
de salud. La primera decision en este sentido fue la sentencia T-533 de 1996,
que trataba el caso de una compaiiia privada que se negaba a autorizarle al de-
mandante, con quien habia suscrito un contrato de prestacion de servicios mé-
dicos, una intervencion quirtrgica, alegando que se trataba de una «preexis-
tenciay, es decir, una enfermedad que ya tenia el paciente antes de firmar el
contrato y, por tanto, no se incluia como objeto de las prestaciones a que obli-
gaba el mismo. Como sefala A. Julio Estrada, la aceptacion de un amplio ni-
mero de tutelas de este tipo fue la respuesta del juez constitucional a la privati-
zacion de la seguridad social en Colombia, a partir de la expedicion de la Ley
100 de 1993, la cual generaba una grave desproteccion de los usuarios que es-
cogieron el sistema de seguridad social privado, pues para resolver cualquier
controversia que tuvieran origen en la ejecucion del contrato sélo podian recu-
rrir a la tardia jurisdiccion ordinaria, como en cualquier relacion contractual,
pero no a la tutela, con lo que en casos de dolencia grave que deben atenderse
inmediatamente los pacientes estaban sin proteccion (85).

El otro aspecto y el cual se configura como el elemento que con mayor
frecuencia ha sido invocado, existiendo un gran nimero de sentencias de
este tipo, para la proteccion de los derechos sociales frente a terceros parti-
culares, ha sido el supuesto de «la indefension y la subordinaciony». La Corte
delimit6 conceptualmente esta expresion en su Sentencia T-290 de 1993 se-
falando que «la subordinacion alude a la existencia de una relacion juridica
de dependencia, como ocurre, por ejemplo, con los trabajadores respecto de
sus patronos (86), o con los estudiantes frente a sus profesores (...), en tanto
que la indefension, si bien hace referencia a una relacion que también impli-
ca la dependencia de una persona respecto de otra, no tiene su origen en la
obligatoriedad derivada de un orden juridico o social determinado sino en
situaciones de naturaleza factica en cuya virtud la persona afectada en su
derecho de defensa, entendida esta como posibilidad de respuesta efectiva
ante la violacion o la amenaza de que se tratey, por ejemplo cuando el de-
mandante sea un menor o se encuentre en situacion de marginacion social y
economica (87) que puede agravarse si se trata de una persona de la tercera

(85) A. Jurio Estrapa (2002): 288-289.

(86) Son ejemplos de demandas interpuestas por trabajadores contra sus patronos solici-
tando la proteccion de derechos, entre otras Sentencias T-593 de 1992, T-161 de 1993 y
T-230 de 1994.

(87) Ver Sentencia T-605 de 1992.
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edad (88), o padezca una minusvalia fisica o psiquica que lo coloque en si-
tuacion de desventaja frente al demandado (89).

6. LOS ESFUERZOS DEL EJECUTIVO POR EL CONTROL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Si bien la composicion progresista de los magistrados de la Corte Consti-
tucional en Colombia ha permitido, desde su creacion, salvar las dificultades
constitucionales para la proteccion de los derechos sociales frente a las poli-
ticas neoliberales del Ejecutivo (son muchos los casos en que para proteger
derechos sociales la Corte ha hecho primar en su jurisprudencia la perspecti-
va ética a la juridica), el peligro existente en el pais es que desde el momento
que accedan a la Corte nuevos magistrados de tendencia conservadora puede
incurrirse también en una nueva situacion coyuntural de desproteccion de
los derechos sociales.

De hecho, podemos afirmar que durante los Gltimos afios se ha produci-
do una conservadurizacion de la Corte Constitucional, especialmente desde
el ano 2002, mediante presiones del poder politico sobre la misma y la vo-
luntad de éste de reintegrar la Corte con magistrados conservadores. Sin
duda, el clima politico ha cambiado desde que el presidente Alvaro Uribe
(2002-2006) accedio al poder, no so6lo por sus estandars de actuacion conser-
vadores, sino ademas por el amplio apoyo que ha recibido de la mayoria de
la poblacion.

Por un lado, el presidente Uribe y sus ministros han criticado profunda-
mente algunas decisiones progresistas de la Corte Constitucional, intentando
en varias ocasiones reformar la Constitucion con el objetivo de limitar el po-
der de la Corte. Por otro lado, Uribe ha sido reelegido (2006-2010). Durante
este periodo tres magistrados de la Corte terminan su mandato y el Presiden-
te va a reintegrar la corte con jueces conservadores.

Los magistrados, en Colombia, son nombrados por el Congreso, de tres
listas de nombres cada una de ellas presentadas respectivamente por la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Presidente de la Republica.
Cada Magistrado tiene un mandato individual de ocho afios y cuando termi-
na tiene que ser reemplazado por una persona perteneciente a la lista del
mismo origen que la suya. Los tres jueces que estan a punto de concluir sus

(88) Ver, entre otras, Sentencias T-125 de 1994, T-036 de 1995, T-351 de 1997, T-495
de 1999, T-1008 de 1999, SU-062 de 1999.
(89) Ver Sentencias T-174 de 1994, T-024 de 1995 y T-288 de 1995.
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periodos pertenecen a la lista del Presidente y, por tanto, han de ser sustitui-
das por personas postuladas por el Presidente y nominadas por el Congreso,
que después de las elecciones de marzo de 2006 esta compuesto por mayoria
de partidos que dan apoyo al presidente Uribe. Esto supondra una conserva-
durizacion de la Corte que se reflejara sin duda en la proteccion y justiciabi-
lidad de los derechos sociales (90).

De hecho, de los tres magistrados pertenecientes a la lista del Presidente
que concluyen su mandato durante este periodo presidencial, el primero,
Alvaro Tafur, ya lo terminé en el 2007, en su lugar el presidente Uribe nom-
bré a Mauricio Gonzalez Cuervo, causando un gran escandalo pues Gonza-
lez Cuervo es una persona de confianza del presidente y hasta entonces su
Secretario juridico en la Presidencia de la Republica (91). Hay que tener en
cuenta que en Colombia todos los proyectos de ley del Ejecutivo pasan por
manos de la Secretaria juridica de la Presidencia antes de ser radicados en el
Congreso. Ademas, todas las leyes ya aprobadas también pasan por manos
de esa entidad. La relacion estrecha que mantiene Gonzalez Cuervo con el
Ejecutivo y las leyes lo hace un hombre clave para el gobierno, esta es la ra-
z6n por la que Uribe lo postuldé como magistrado a la Corte.

Los otros dos magistrados de la terna del Presidente terminan su manda-
to entre diciembre de 2008 y mayo del 2009, con lo cual seran también susti-
tuidos por nuevos magistrados nombrados por Uribe. Todo ello supone, sin
duda, un grave peligro para el mantenimiento de la necesaria independencia
politica que toda Corte Constitucional debe tener, y abre de nuevo, como de-
cia al inicio de este trabajo, el debate en torno a la independencia o control
de la Corte Constitucional en Colombia.
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