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APROXIMACION A LA DISCUSION SOBRE POLITICAS PUBLICAS
Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL:

A PROPOSITO DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

Leonardo Garcia Jaramillo™

RESUMEN

Colombia es uno de los paises latinoamericanos en los cuales mayor influjo han ejercido diversas
teorias juridicas y doctrinas jurisprudenciales trasnacionales, las cuales surgieron desde 1970 cuando
los paises europeos que salian del fascismo y, luego, de las dictaduras, trasformaron radicalmente
sus textos constitucionales incluyendo principios morales y derechos sociales, ademas de los
clasicos liberales y de defensa. Dicha trasformacion requiri6 de forma casi inmediata una nueva
dogmatica juridica, asi como renovadas doctrinas judiciales y planteamientos teoricos que permitieran
responder solida y sistematicamente ante los paulatinos procesos de implementacion de la normativa
constitucional. La riqueza del constitucionalismo colombiano se revela no s6lo en la recepcion de
doctrinas jurisprudenciales trasnacionales, sino también por aquellas que se han creado para responder
a las particularidades del contexto social en el cual deben aplicarse las provisiones constitucionales.
Una de las principales, sino la mas, es el estado de cosas inconstitucional. Ademas de analizarse
doctrinariamente se ejemplificara desde el caso mas complejo: el desplazamiento forzado interno.

Palabras clave: desplazamiento, justicia social, activismo judicial.

APPROXIMATION TO THE DISCUSSION ABOUT PUBLIC POLITICS AND
CONSTITUTIONAL JUSTICE:

SPEAKING OF STATE OF THINGS AGAINST CONSTITUTIONALITY

ABSTRACT

Without hesitation it can be argued that our country is, in Latin American juridical realm,
one in which greater influence have had different legal theories and judicial doctrines that
emerged, basically, in Europe since 1970 when fascism and the dictatorships collapsed. In such
contexts, like Germany, Italy, Spain, and Portugal, their constitutions were radically transformed
through the inclusion of fundamental and social rights, in addition to liberal and defense rights.
This transformation required almost immediately a new juridical science as well as renewed both
judicial doctrines and theoretical approaches to law, with which to respond solid and systematically
before the gradual process of constitutional provisions enforced by judges. The richness of Colombian
constitutionalism is noticeable not only because of the reception of transnational juridical theories
and judicial doctrines, but also by those doctrines created to respond to the unjust and unequal social
context in which must be applied those provisions. One of the main, if not the most, is the “state of
things against constitutionality”. Besides of analyzed it by means of doctrine, it will be exemplified
from the most complex case, namely, internally displaced persons due to rural violence.

Key words: internally displaced persons, social justice, judicial activism.
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APROXIMACION A LA DISCUSION SOBRE POLITICAS
PUBLICAS Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL:

A PROPOSITO DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

Introduccion

Conjuntamente con los tribunales constitucionales de los paises que entraron al
constitucionalismo contemporaneo en la tercera oleada desde 1980, tales como
Hungria, Sur Africa e India, pero también Corea?, la Corte Constitucional colom-
biana se reconoce internacionalmente como alineada con causas progresistas y
comprometida con el garantismo que comportan las provisiones constitucionales.
Sus decisiones tendientes a controlar desbalances en el poder publico y su com-

1 El neoconstitucionalismo como modelo de organizacion politica con fuerte contenido ideologico, vocacion
sustantiva y con una teoria juridica subyacente, surge en tres oleadas historica y contextualmente verificables. La
primera la constituyen los paises que salieron del fascismo y el nazismo (Italia y Alemania). Una segunda oleada
laintegrarian los paises que salieron de las dictaduras, tales como Grecia (1975), pero fundamentalmente Portugal (1976)
y Espafia (1978). Una tercera oleada, finalmente, los paises que desde la década de 1980 empezaron a cambiar
sus regimenes constitucionales o a introducir reformas sustanciales que incorporaban elementos de estos procesos
constituyentes en Europa. En el caso de los paises latinoamericanos se trata sobre todo del intento de reconstruir
su orden politico tras experiencias de dictaduras militares, guerras civiles 0 como respuesta a recurrentes crisis de
legitimidad. Dicha expansion ha determinado cambios en el discurso juridico que abonan el terreno a la recepcion
de las variantes tedrica, metodolégica e ideologica del neoconstitucionalismo.

2 Alajos Dornbach, “Retroactivity Law Overturned in Hungary”, East European Constitutional Review No. 1,
1992. Spencer Zirzak, “Hungary’s Remarkable, Radical, Constitutional Court”, Journal of Constitutional
Law in Eastern and Central Europe Vol. 3, No. 1. Margaret A. Burnham, “Cultivating a Seedling Charter:
South Africa’s Court Grows its Constitution”, Michigan Journal of Race and Law, Vol. 3, No. 29, 1997.
Vijayashri Sripati, “Toward Fifty Years of Constitutionalism and Fundamental Rights in India”, American
University international Review, No. 14, 1998. Brenda Crossman — Kapur Ratna, “Secularism’s Last Sigh?:
The Hindu Right, the Courts, and India’s Struggle for Democracy”, Harvard International Law Journal,
Vol. 38, No. 113, 1997. Kung Yang, “The Constitutional Court in the Context of Democratization: the Case
of South Corea”, Verfassung und Recht in Ubersee No. 31, 1998. Cass Sunstein, The Second Bill of Rights,
New York, Basic Books, 2004. Roberto Gargarella — Pilar Domingo — Theunis Roux (eds.) Courts and Social
Transformation in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor? Aldershot Ashgate, 2006.
Rodolfo Arango, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogotd, Universidad Externado, 2004. Carlos
Bernal Pulido, El derecho de los derechos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 149. Diego
Lopez Medina, Interpretacion constitucional, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura — Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, 2002, p. 15.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVIII. N° 152, diciembre 2011.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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promiso con las principales tesis neoconstitucionales, que han recibido notable
atencion por parte significativa de la academia juridica iberoamericana, la situan
a la vanguardia del constitucionalismo en la region. Valiosas lecciones quedaron
sobre este particular luego de la celebracion del VII Encuentro de la Jurisdiccion
Constitucional, que se realiz6 en octubre del presente afio en Bogota con presen-
cia de magistrados y académicos de diversos paises, quienes destacaron casos
resueltos por la Corte Constitucional desde su surgimiento, asi como doctrinas
jurisprudenciales que han sustentado subreglas que, en desarrollo de principios
como la colaboracion armodnica entre las ramas del poder publico, el goce efectivo
de los derechos, la realizacion de los derechos como fin del Estado y la garantia
a la salvaguarda de la integridad de la Constitucion, han contribuido de forma
determinante no so6lo en la interpretacion sino también, e incluso particularmente,
en la creacion y desarrollo del derecho constitucional, con profundas influencias en la
legislacion en general.

Reputados doctrinantes nacionales han atribuido a la promulgacion de una nueva
Constitucion Politica la entrada de Colombia a las nuevas doctrinas sobre el consti-
tucionalismo, aquello que tempranamente se denominé “nuevo derecho”. Rodolfo
Arango, Carlos Bernal Pulido y Diego Lopez Medina asignan a la Constitucion
de 1991 la creacion del nuevo constitucionalismo colombiano®. Ademas de las bien
conocidas y estudiadas reformas que establecid respecto de su antecesor, el texto
fundamental vigente ha podido desplegar su contenido normativo debido a la labor
de la institucion a la cual se le asignd la guarda de su integridad y supremacia. La
multiplicidad de cuestiones sobre las que ha decidido y el enfoque teorico desde el
cual las ha abordado, constituyen factores de singular importancia en dicho examen.
Decisiones que habrian sido impensables durante la vigencia del sistema regenera-
cionista, han sido afrontadas con solidez argumentativa por la Corte Constitucional.

Una pregunta que se podria formular al inicio es si todo progresismo jurisprudencial,
que es en general bien visto, comporta necesariamente un activismo judicial, que
se juzga usualmente como reprochable por sectores como el politico de derecha
o centro-derecha, que quiere conservar un statu-quo favorable a sus intereses; el
juridico conservador, para el cual los tribunales deben tener toda la deferencia con
los representantes elegidos por el pueblo porque la sede de la democracia radica en
las mayorias, y el econdmico para, en una suma muchas veces de estas dos razones,
oponerse a que se tomen decisiones con impacto fiscal que no provengan del eje-

3 Rodolfo Arango, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad Externado, 2004. Carlos
Bernal Pulido, El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 149. Diego
Lopez Medina, Interpretacion constitucional, Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura — Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, 2002, p. 15.
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cutivo o del legislativo que son, particularmente aquel, los encargados constitucio-
nalmente del disefio de politicas ptiblicas. Podemos distinguir argumentativamente
entre actuaciones deseables de un tribunal comprometido con la realizacion de los
derechos como fin del Estado, y actuaciones indeseables porque comportan una
pretension de sustitucion a los 6rganos encargados del disefio y la ejecucion de las
politicas publicas. Plantear la distincion puede ser util porque permitira analizar
con mayor rigor y menores grados de ideologizacion, las sentencias que toma la
Corte en casos controvertidos.

Sin pretender articular razonamientos provenientes del derecho comparado, es titil recor-
dar que durante poco mas de una década la Corte Suprema Estadounidense profirié una
serie de decisiones que, no s6lo en su momento sino también ahora, han sido blanco de
acérrimas criticas por su accionar “activista”. Se trata del periodo durante la presidencia
de Earl Warren que se conoce como la “Corte Warren” (1953 — 1969)*. 184 casos se
fallaron dentro de los cuales se destacan aquellos sobre proteccion a los derechos
civiles, separacion entre iglesia y Estado, y cambio en los procedimientos de arresto
e interrogatorio policial para amparar los derechos de los sindicados. Recordemos
algunos de los casos que fueron mas polémicos pero que aun hoy reciben criticas
desde sectores mayoritariamente reunidos bajo el espectro politico republicano.

En Gideon vs. Wainwright de 1963, la Corte determin6 de forma unanime que los
tribunales estatales deben proporcionar a los acusados de un delito que no cuentan
con recursos econdomicos, un representante legal. El fundamento lo encontr6 la
Corte en la sexta enmienda que reconoce derechos relativos al procedimiento penal
(“juicio expedito por un jurado imparcial, el acusado debe conocer la naturaleza y
causa de la acusacion, a que se le confronte con los testigos que lo acusan, a que
se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y a contar con la ayuda
de un abogado que lo defienda™).

En 1964 se decidieron dos casos: Reynolds vs. Sims que, a partir de la doctrina
“una persona, un voto” determiné que los Congresos estatales deberian ser aproxi-
madamente iguales respecto de su poblacion, y New York Times vs. Sullivan que
ampar¢ la libertad de expresion estableciendo que la mala intencion real, algo asi
como el dolo, tiene que probarse por el demandante en casos de que se alegue que
un medio de comunicacion lo difamé’.

4 La siguiente informacion ha sido recabada de www.law.cornell.edu/supct/ y confrontada y ampliada en
algunos casos en: www.supremecourt.gov (V-I-11).

5 El contexto de este caso es importante. En New York hubo una marcha a favor de los derechos civiles, la
cual termin6 en una severa represion policial. Algunos de los afectados que habian participado en la marcha
decidieron sacar una nota en el periodico The New York Times solicitando fondos para la defensa de Martin
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Miranda vs. Arizona de 1966 es un caso que establecioé una rutina policial que todos
conocemos porque sus efectos se muestran constantemente en las peliculas cuando
capturan a alguien, que le dicen, “Tiene derecho de guardar silencio. Todo lo que
diga puede ser usada en su contra... tiene derecho a consultar con un abogado, si
no puede pagarlo el Estado le proporcionara uno”. También se le debe preguntar
al capturado si entendio6 sus derechos.

El caso més sonado de este periodo fue Brown vs. Board of Education of Topeka (1954)
el cual constituy6 un overruling respecto de Plessy vs. Ferguson (1896) y establecio
de forma unanime que la doctrina de negros separados pero inherentemente iguales,
que la misma Corte habia establecido en Plessy, era inconstitucional en todas sus
dimensiones porque separar a las personas por razones de su raza en la educacion
publica, constituia una discriminacién que tendria efectos sobre el desarrollo de
los discriminados. La practica establecida en el caso Plessy violaba la provision
de igual proteccion establecida en la décimo cuarta enmienda. En Brown famosamente
argumento la Corte que “[Separar a los nifios afroamericanos] de otros de edad y
capacidades similares inicamente debido a su raza, genera un sentimiento de infe-
rioridad respecto a su estatus en la comunidad, que puede afectar sus corazones y sus
mentes de un modo que probablemente jamas sera superado (...) Una sensacion de
inferioridad afecta la motivacion de un nifio para aprender. La segregacion, con la
aprobacion de la ley, por tanto, tiende a [retardar] el desarrollo educativo y mental
de los nifos negros y a privarlos de algunos de los beneficios que recibirian en un
sistema escolar racialmente integrado”™s.

Ante estos casos cabe preguntarse, tratandose como coincidimos creo en sefialar
que se trata de casos progresistas, si es posible, de un lado, afirmar su naturaleza
deseablemente protectora de derechos y, de otro, considerar que no se trata de
casos con la pretension de sustituir otras instituciones publicas desequilibrando el
poder mediante una atribucion excesiva de competencias. Hay sin duda que exa-
minar nuestros propios precedentes considerados progresistas que se han tomado
y seguido en 20 afos de prolija jurisprudencia, pero como punto de partida puede
resultar ilustrativo comparar la experiencia de un referente del constitucionalismo

Luther King que habia sido acusado de falso testimonio en Alabama. En la nota también se critico la cruenta
represion por parte de la policia. Se consignaron datos ciertos y algunos falsos porque no fue posible por
ejemplo determinar el niimero real de heridos, no se incluyeron estos datos falsos en la nota por mala fe.
El jefe de policia considerd que se le habia injuriado con la informacion publicada. Judicialmente se debid
decidir entonces si se amparaba el derecho al honor o si se amparaba el derecho a la libertad de expresion.
El debate publico robusto debe prevalecer.

6  Traduccion propia. Sobre esta decision, consultense, Herbert Wechsler, “Toward Neutral Principles of
Constitutional Law”, en: Harvard Law Review. No. 73, 1959. Cass Sunstein, “Why Markets Don’t Stop
Discrimination?”, en: Free Markets and Social Justice. Oxford University Press, 1997.
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global como el estadounidense. Hay que tener una precaucion. Alguna influyente
tendencia constitucional estadounidense, con representantes no solo en las univer-
sidades sino también en las altas cortes, sustenta que a la esfera de competencia
del legislativo debe dispensarsele un particular respeto. Las decisiones que com-
portan gasto publico solo pueden tener origen legislativo, por cuestion no sélo de
competencia funcional sino también de estabilidad macroeconémica y viabilidad
real para cumplir con las provisiones que exigen los derechos; por la planeacion.
A pesar de que se trata de incumplimientos masivos y reiterados de derechos, que
ademas afectan a poblaciones plurales de personas, si se calca una teoria foranea
al contexto colombiano el resultado no podra ser otro mas que reprochar a la Corte
Constitucional por sus decisiones progresistas.

El contexto colombiano impone la necesidad de considerar otras variables adicio-
nales por las caracteristicas de la normativa constitucional que rige y el modelo de
Estado que ellas comportan, con el referente del particular contexto social en el
que deben implementarse. Adicionalmente, debido a que el cumplimiento de las
ordenes complejas que imparte la Corte trasciende su capacidad, adquiere especial
relevancia la cuestion por la creatividad judicial al momento de recetar el remedio
y la posterior terapia de recuperacion ante la enfermedad diagnosticada.

En Colombia, se destacan la proteccion del derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad ante los reclamos estudiantiles por la imposicion de normas de los manuales de
convivencia que lo vulneraban, la admisibilidad de la objecion de conciencia frente
al servicio militar, los derechos de libertad de expresion en relacion con los alcances
de la libertad de informacion, la proteccion del derecho a la igualdad y las sentencias
que han amparado derechos sociales via tutela; también los derechos civiles y penales
para parejas homosexuales, y los que han desarrollado politicas de discriminacion
positiva. Particularmente vehementes fueron las criticas a sentencias como la relativa
al problema hipotecario del UPAC, la despenalizacion del consumo de dosis personal
de droga, la permision condicionada del aborto y la eutanasia, la que dispuso fechas
concretas para unificar el seguro de salud, la que ordeno actualizar integralmente el
POS garantizando la participacion directa y efectiva de la comunidad médica y los
usuarios, la que establecid pisos perentorios para salarios y pensiones, las que se han
dirigido hacia la regulacion financiera de los derechos constitucionales y la sentencia
que, conjuntamente con numerosos autos, ha ordenado apropiacion de recursos pre-
supuestales para garantizar derechos constitucionales (fundamentales y sociales) a las
victimas del desplazamiento forzado por la tragedia humanitaria que afrontan. Se suman
en este ultimo punto las innovaciones institucionales para asegurar el cumplimiento de
sus ambiciosas decisiones, mediante la expedicion de autos de cumplimiento ante las
instancias gubernamentales obligadas juridicamente a cumplir determinadas funciones
tendientes a desarrollar las provisiones constitucionales.
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El progresismo no solo es admisible sino también deseable porque la Corte Cons-
titucional tiene un deber de colaborar arménicamente con los drganos del Estado
para la realizacion de sus fines y uno de ellos, el mas importante, es precisamente
la realizacion de los derechos. Se trata del fin mas importante porque ademas de
imponer limites al legislador respecto de los mecanismos para tramitar sus propias
reformas y para promulgar leyes, las constituciones contemporaneas amplian las
exigencias a todos los poderes publicos que se asiste a un transito de la Constitu-
cién como limite al orden juridico hacia la consideracion del ordenamiento juridico
como un desarrollo de las exigencias constitucionales’. La razén de ser del Estado
aparato (parte organica) no es otra mas que la proteccion y garantia de los derechos
(parte dogmatica).

Los fallos activistas que pretendiesen usurpar funciones e impartir 6rdenes parti-
cularmente ambiciosas y sin sustento en la planeacion, pueden objetarse en casos
concretos, asi como puede objetarse igualmente el inadecuado comportamiento
de algunos exmagistrados que han querido tomar réditos politicos de las sentencias de
las que fueron ponentes, sin que ello implique que se pueda criticar a la Institucion
como tal. Puede eludirse sin reproche la responsabilidad de tener que argumentar
sobre la importancia del rol de la Corte Constitucional en 20 afios de creacion
y desarrollo del derecho. Ha visibilizado muchos problemas sociales que antes
solo eran conocidos por especialistas que los estudiaban, permitiendo asi que
adquirieran significancia politica. Ha forzado a sectores importantes de la politica
y la opinién puiblica a prestarle atencion a cuestiones sociales antes ignoradas, asi
como a configurar una postura frente a ellas. Institucionaliz6 el Estado Social de
Derecho que, como modelo ideoldgico y formula politica, cuenta con elementos
basicos como el respeto a la dignidad humana (art. 1), la proclamacion de principios
de democracia, participacion y pluralismo (art. 1), la atribucion a la Constitucion de
caracter supremo (art. 4), la primacia de los derechos inalienables de la persona
(art. 5), el reconocimiento de un amplio catdlogo de derechos fundamentales y
sociales (tit. 2, caps. 1 y 2) y la garantia jurisdiccional de la Constitucion (cap. 4).

En particular la consagracion de la efectividad de los principios y derechos como
fines esenciales del Estado (art. 2), ha tornado cardinal en nuestro sistema juridico
los problemas relacionados con la practica de la aplicacion de los derechos fun-
damentales. Las disposiciones iusfundamentales que establecen los derechos
determinan limites formales y materiales a los poderes publicos, pero también

7 Josep Aguild, “Sobre la Constitucion en el Estado Constitucional”, Doxa No. 24, Alicante, 2001, pp. 454 y
456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de la Constitucion”,
en: Miguel Carbonell — Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) £/ canon neoconstitucional. Bogota, Universidad
Externado, 2010 (Trotta, 2da ed.).
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a los privados®. Las normas dogmaticas le determinan a las normas organicas, tanto
lo que deben hacer, como lo que les esta permitido hacer. Esta posicion explica
por qué los problemas relativos al concepto, la estructura y la interpretacion de los
derechos fundamentales han ocupado un lugar sobresaliente en la jurisprudencia
constitucional y en la dogmatica del derecho ptblico colombiano, desde la géne-
sis misma de la jurisprudencia constitucional en 1992. Es por eso que la pregunta
(donde estan consagrados los derechos fundamentales? no se puede responder
haciendo referencia al titulo respectivo de la Constitucion, sino que deben referirse
los numerosos volumenes de jurisprudencia constitucional que ha desarrollado la
Corte Constitucional’.

Es llamativo constatar que, a pesar de los embates de poder, de las columnas de opinion
que intentan desprestigiarla y de algunas sentencias desafortunadas, la Corte a diciembre
de 2010 tenia una favorabilidad de 57% y la encuesta Gallup de inicios de 2011 arrojo
un ascenso de casi diez puntos porcentuales en dicha cifra!?. Esto resulta mas sugestivo
aun cuando se contrasta con el 33% de favorabilidad del sistema judicial en general,
lo cual lo hace una de las instituciones publicas mas desprestigiadas. En esta labor
de guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucion, pero particularmente
por su papel comprometido con el desarrollo del derecho (living constitutionalism), la
Corte Constitucional ha receptado instituciones judiciales y doctrinas constitucionales
surgidas de diversos contextos jurisprudenciales, tales como el germano, el espafiol,
el francés y el italiano, asi como el estadounidense, por lo cual puede afirmarse sin
exageracion que Colombia es uno de los paises de la region en los cuales mayor
influjo han ejercido teorias juridicas trasnacionales, que surgieron desde cuando los
paises europeos que salian del fascismo y, luego, de las dictaduras, trasformaron
radicalmente sus textos constitucionales incluyendo derechos fundamentales y so-
ciales, ademas de los clasicos liberales y de defensa. Dicha trasformacion requiri6 de
forma casi inmediata una nueva dogmatica juridica y renovadas doctrinas judiciales
y planteamientos tedricos que permitieran responder solida y sistematicamente ante
los paulatinos procesos de implementacion de la normatividad constitucional en el
marco de la garantia a los derechos fundamentales.

Dentro de las principales tesis e instituciones que han sido receptadas en Colombia
debido a la jurisprudencia constitucional que, tempranamente, desmonopolizé la

8  Alexei J. Estrada, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Ex-
ternado, 2000.

9  Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003.

10 docs.google.com/viewer?a=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=0B_rSr6 AI0PuJZTRkOTQI1MmYtMzI
20C000DM3LTIkMGUtMDk1YWNIN2JhZTQ4&hl=en (4-I11-11).
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creacion del derecho en cabeza de la rama legislativa, pueden destacarse las siguien-
tes. Respecto de la Constitucion: interpretacion sistematica, naturaleza normativa,
garantia jurisdiccional, fuerza vinculante y modelo axiologico de la Constitucion
como norma; las constituciones latinoamericanas contienen numerosas clausulas
de realizacion progresiva porque reflejan un descontento con la situacion actual de sus
respectivas sociedades!!; si bien nuestra Constitucion es semi-rigida o incluso flexi-
ble segun la clasificacion usual conforme al criterio de reformabilidad, el discurso
sobre la importancia de resguardar al texto fundamental de cambios constantes ha
tenido una llamativa recepcion doctrinaria y jurisprudencial'?, A partir de la incor-
poracion constitucional de principios morales, las tradicionalmente sélidas fronteras
entre el derecho, la moral y la politica tienden a desmoronarse. En la actualidad el
poder judicial es un verdadero poder politico porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion Politica. Si bien la
facultad judicial de revisar la constitucionalidad de los actos del Congreso (judicial
review) se incorporo en la reforma de 1910, sélo a partir de 1991 se ha desarrollado
vigorosamente'>.

Respecto de los derechos fundamentales: contenido esencial y valor normativo
pleno, efecto de irradiacion hacia todo el ordenamiento juridico a partir de lo cual
se ha constitucionalizado; la eficacia entre particulares ha sido uno de los mayores
logros en el caso de los efectos normativos que consagran los derechos. Se han
trasplantado técnicas interpretativas propias de los desarrollos dogmaticos transna-
cionales sobre la concepcion y la aplicacion de los derechos constitucionales, tales
como el principio de proporcionalidad en sentido lato y la ponderacion.

La riqueza del constitucionalismo colombiano se revela no solo por la recepcion
de doctrinas, teorias e instituciones judiciales y jurisprudenciales de circulacion
trasnacional, sino también por aquellas doctrinas que se han creado, por lo cual en
la efeméride en la que nos encontramos por la conmemoracion de las dos primeras
décadas de la Constitucion, reviste de especial interés analizar las formas que ha encon-
trado la Corte para responder ante una situacion caracterizada, de un lado, por una

11 Por lo cual se han denominado constituciones “aspiracionales”. Cfr.: Mauricio Garcia Villegas, “El derecho
como esperanza: constitucionalismo y cambio social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir
de Colombia”, en: César Rodriguez — Mauricio Garcia Villegas — Rodrigo Uprimny, JJusticia para todos?
Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2006.

12 Jon Elster ha sefialado no obstante que la Constitucion colombiana “tiene requisitos relativamente débiles para
pasar una enmienda constitucional: esta se hace por mayoria simple en cada Camara. En la mayoria de paises se
necesita una supermayoria, por lo general de dos tercios de los congresistas, que se establece en aras de ponerle
controles legitimos a la voluntad de la mayoria popular”. Semana.com, junio 23 de 2009 (4-6-09).

13 La superioridad normativa de la Constitucion respecto de las leyes también se incluyo en tal reforma (Acto
Legislativo No. 3).
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Constitucion con provisiones garantistas, y de otro lado, por un contexto injusto y
desigual en el cual deben aplicarse. En efecto, Colombia tiene un particularmente
débil sistema de partidos que entre otros aspectos se refleja en una incapacidad de
asumir tareas basicas. Dentro de sus factores sociales mas elocuentes se encuentran
la desigualdad, el desempleo, el subdesarrollo, las millones de personas victimas
del desplazamiento forzado por la violencia, la pobreza en la mitad de su pobla-
cion y la pobreza extrema en un alto grado; altos indices de criminalidad, impunidad
y corrupcion; y donde en general se violan los derechos humanos (por accion
estatal, inaccion o accion insuficiente) de forma tal que hay pocos parangones en
el mundo. A pesar de mayor inversion extranjera y moderado crecimiento en la
economia, hay mas pobres que antes y cada dia mas personas tienen dificultades
para satisfacer sus necesidades basicas minimas. Se ha agudizado la brecha de la
separacion social pues cada vez hay mas pobres, mientras que un pequeflo grupo
se beneficia de los modestos grados de progreso. Segun cifras oficiales, Colombia
es el cuarto pais mas desigual del mundo tratandose de distribucion del ingreso'®.
En términos comparados eso significa que de cerca de 200 paises que hay en el
mundo, solo estamos mejor que 3. Pareciera muchas veces que los déficits en la
realizacion de derechos no son una realidad sino una estadistica.

Una de las principales doctrinas judiciales que se han implementado para tender a
reducir la disociacion entre el derecho y la realidad, es el estado de cosas incons-
titucional. La Corte estructur6 dicha doctrina para juzgar, no un acto del Estado o
de alguno de sus 6rganos, sino para juzgar una realidad. Dicha doctrina parte de
confrontar la realidad con un juicio normativo y concluye si esta ante situaciones
que no son compatibles con la Constitucion. La Corte pretende contribuir a que se
transforme la realidad mas alla del caso concreto, para que el contexto en el cual
esta inserto el caso se acerque cada vez mas a los postulados constitucionales.

Algunas de estas caracteristicas politicas y sociales que aquejan a Colombia, legi-
timan la intervencion de la Corte Constitucional en el proceso de formacion de las
politicas publicas. Contrario a lo que muchos criticos afirman, al menos respecto
de uno de los casos mas contenciosos como el estado de cosas inconstitucional de-
clarado a las victimas del delito de desplazamiento forzado, este Tribunal no disefia
como tal la politica publica'’ sino que se articula con el Gobierno y el Congreso,
pero sobre todo con el Gobierno, en dicho proceso en dos formas basicamente: al

14 Ginide 0,58. Un pais es mas desigual mientras mas se acerque a 1. En 2005 se registraba un indice de 0,55.

15 Pierre Muller, Las politicas publicas, Bogota: Universidad Externado, 3ra ed., 2010, cap. 2. En este punto es
interesante el concepto “referencial” en el analisis de la accion publica, sobre el cual puede consultarse, bidem,
pp. 118 a122;y VV.AA. Diccionario de politicas publicas, Bogota: Universidad Externado, 2009, pp. 383 a 389.
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inicio sefialando un evento como cuestion que debe merecer la atencion estatal, y
al final revisando en la etapa de evaluacion los resultados de la implementacion
de la politica disefiada por el respetivo organismo gubernamental. Esta precision
marca una diferencia en el debate porque, de un lado, permite reconocer que en
virtud al principio de colaboracion armonica entre las ramas del poder publico para
la consecucion de los fines del Estado, la Corte puede y debe intervenir en la toma
de decisiones que contribuyan a que en Colombia, en tanto democracia constitu-
cional en formacion, todos sean beneficiarios del progreso, porque en sociedades
inequitativas o no-bien ordenadas los derechos sociales deben ampararse porque
son precondiciones para el goce de los derechos de libertad.

Necesidad de intervencion judicial en la proteccién de los derechos
constitucionales

La disociacion que vivimos entre un law in books garantista, incluyente e igualitario, y
un law in action que rige en uno de los paises mas desiguales de la region mas desigual
del mundo y con masivas violaciones a los derechos humanos, suscito desde las
mismas comisiones de la Asamblea Nacional Constituyente una serie de debates de
diverso tipo (no solo juridicos sino también econdomicos, politicos y sociologicos)
que se extienden hasta la actualidad, sobre la imposibilidad material de cumplir
las promesas que, en forma de derechos y principios, se consagran en la Constitu-
cion. En junio de 1993 el entonces presidente César Gaviria impartio un discurso,
que tituld “nuevo derecho”, del cual se destaca la necesidad de realizacion de las
expectativas y necesidades de la comunidad acercando el derecho a la realidad. La
Corte Constitucional siguiendo sus antecedentes jurisprudenciales y el fundamento
teorico que hausado en su respaldo, ha creado instituciones judiciales para delimitar
competencialmente su rol al interior de nuestra democracia constitucional y para
dotar de solidez y racionalidad su practica argumentativa.

Respecto de los derechos fundamentales, Alexy ha enfatizado en su irradiacion al
ordenamiento juridico y en sus efectos hacia terceros como las tesis que superan
los problemas propios del derecho constitucional y se relacionan directamente con
el derecho civil, penal y con la relacion entre los poderes legislativo y judicial.
Tras la legislacion y la jurisdiccion constitucional se encuentra la tension entre los
derechos fundamentales y la democracia'®. Las respuestas que se otorguen a las
cuestiones que surgen desde la dogmatica de los derechos fundamentales, tienen

16  Robert Alexy, La construccion de los derechos fundamentales, Buenos Aires, Ad Hoc, 2010.
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consecuencias para la estructura del sistema juridico en su totalidad!”. Esto se puede
ilustrar desde el rol desempeiiado por la Corte con las 6rdenes complejas que emite
en sentencias y autos de cumplimiento que se dirigen hacia diversas autoridades
publicas, como seguimiento permanente segun las circunstancias de una situacion
de manifiesta inconstitucionalidad que se prolonga en el tiempo'.

En este ensayo se analiza el estado de cosas inconstitucional como creacion doctrinaria
en virtud de la cual se han desplegado, de forma inédita en la historia de nuestra de-
mocracia constitucional, las posibilidades de reforma y cambio sociales en contextos
determinados la desigualdad y el déficit en la proteccion de derechos. Si bien es necesario
que los derechos estén amparados por provisiones que reconozcan su garantia, porque
se conoce el caso de Chile y Estados Unidos donde por falta de inclusion normativa
la proteccion de los derechos sociales ha sido mas compleja y ha estado mas sometida
a la voluntad del legislativo, la proteccion del catalogo de derechos que existen en las
constituciones recién promulgadas en la region, requiere otros presupuestos adicionales
a su positivizacion. Ademas de los derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de expresion,
la demanda por la proteccion de derechos en las distintas declaratorias de estados
de cosas inconstitucionales comporta sobre todo derechos sociales (educacion,
salud, alimentacion minima, vivienda digna y trabajo).

Los derechos sociales que se han protegido a numerosas personas mediante diversos
tipos de instituciones judiciales y doctrinas jurisprudenciales, son precondiciones
para el ejercicio de los derechos de libertad. La persona desfavorecida valora que
haya derechos efectivos en los que se le proteja de la esclavitud o en los que se le
garanticen las libertades de expresion, culto, ensefianza y circulacion, por ejemplo.
Pero, como sefala Alexy, para esa misma persona tendran mas importancia los de-
rechos que le permitan superar su situacion existencial deficitaria, para la cual las
libertades juridicas no le sirven para nada, son en este contexto “férmulas vacias™"’.
La funcion de las autoridades ptblicas respecto de la realizacion de los derechos, no
solo consiste en la garantia de esferas libres de interferencia ajena a los ciudadanos,
sino también en asegurar condiciones materiales minimas de existencia, de lo cual
emana la realizacion estatal progresiva de los derechos sociales?.

17  Sobre este punto resulta relevante analizar la problematica de la dogmatica de los margenes de accion. Véase,
Robert Alexy, “Derecho constitucional y derecho ordinario—jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordi-
naria”, en: Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogoté, Universidad
Externado, 2003.

18  T-881 de 2006 (M.P.: Humberto Sierra Porto).
19 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Op. cit., pp. 488 y ss.
20 C-251 de 1997 (M.P.: Alejandro Martinez).
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La importancia de proteger los derechos sociales radica en que procuran crear las
condiciones materiales necesarias para lograr una minima igualdad, que es esencial
para el ejercicio efectivo de la libertad, es decir, son un presupuesto para el ejercicio
de los derechos de libertad para la poblacion en situacion de déficit en la proteccion de
sus derechos?!. Bobbio argument6 a favor de la necesidad de incluir los derechos
sociales en la agenda politica porque constituyen el supuesto de un efectivo ejer-
cicio de los derechos de libertad. Sélo si existieran las libertades negativas todos
serian igualmente libres pero no todos tendrian igual poder, por lo cual es necesario
que se reconozcan los derechos sociales que situan a las personas en condicion de
tener el poder de hacer aquello que son libres de hacer. El reconocimiento de estos
derechos requiere la intervencion directa del Estado hasta tal punto que también se
denominan derechos de prestacion, precisamente porque requieren que el Estado
intervenga mediante prestaciones adecuadas®.

En la sentencia que declard el estado de cosas inconstitucional en materia de des-
plazamiento, la Corte sostuvo que “En un Estado Social de Derecho las autoridades
tienen la obligacion de corregir las desigualdades sociales, facilitar la participacion
de los sectores débiles y vulnerables, y estimular un mejoramiento progresivo de las
condiciones materiales de existencia de los sectores mas deprimidos de la poblacion”.
Si bien reconoce que esto debe hacerse a partir de medidas legislativas considerando
que esta sujeto a las apropiaciones presupuestales, ello no justifica que sea aplazado
indefinidamente hasta cuando el Congreso le preste atencion al problema. La Corte
Constitucional se habia referido en distintas ocasiones a la gravedad de la situacion de
proteccion de derechos de numerosas comunidades de personas.

La trasformacion en la idea de constitucion formal por constitucion material es uno
de los aspectos cardinales en la recepcion del neoconstitucionalismo?®. La necesidad
de implementar y elevar a rango constitucional los principios que comportan las
provisiones constitucionales, condujo a la transformacion de un modelo de Estado

21 Cass Sunstein — Stephen Holmes, The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes, W. W. Norton, 2000. Version
castellana de reciente aparicion por la editorial Siglo XXI, Buenos Aires. Victor Abramovich — Christian Courtis,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

22 Norberto Bobbio (ed.) Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, p. 541.

23 Ha sido complejo el debate en torno a las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo y su influjo en
contextos como el colombiano. A juicio de sus criticos se trata de una corriente u orientacion doctrinal de
perfiles difusos. También se han enderezado objeciones acerca de la manera en la cual se han receptado
instituciones juridicas y tesis doctrinarias en contextos distintos a los de su surgimiento. Sin embargo un
critico como Garcia Amado sostuvo que, si bien los perfiles del movimiento no son del todo diafanos, “esto
no impide que entre los propios defensores y cultivadores de esos planteamientos se pueda hablar ya de un
canon neoconstitucional”. Prologo —citado de la version facilitada por su autor— al libro Derecho constitu-
cional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, de Jorge Zavala.
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con un complejo sistema politico-administrativo. En Europa a principios del siglo
pasado se dejo atras el modelo de Estado liberal para darle cabida al Estado de
bienestar en respuesta a las demandas de movimientos sociales, y con el antecedente
del nacimiento de la seguridad social en la Alemania de Bismarck, con las leyes de
seguro de enfermedad (1883), seguro contra accidentes de trabajo (1884) y seguro
contra la invalidez y la vejez (1889); la evolucion constitucional de Weimar en
Alemania y del New Deal de Roosevelt en los Estados Unidos. En Colombia las
necesidades sociales y las transformaciones globales tornaron imperativo el cambio
del Estado de Derecho hacia un Estado Social, o Constitucional, de derecho que
procura no s6lo determinar reglas amplias de competencia sino sustentar la garantia
a los derechos que se les deben asegurar a los ciudadanos?.

Ademas de imponer limites al legislador respecto de los mecanismos para legislar
y para tramitar sus propias reformas (actos legislativos), las constituciones con-
temporaneas amplian las exigencias a todos los poderes publicos. La vinculacion
constitucional de los poderes publicos a los derechos fundamentales, torna car-
dinal en nuestra democracia la funcion de la institucion a la que se le encargo el
resguardo del texto fundamental de los intentos por suplantarlo o recortarlo en sus
garantias normativas. Gracias a la Corte Constitucional los derechos ya no estan
necesariamente sujetos a leyes que reglamenten su ejercicio.

Al reconocer la situacion de vulnerabilidad de la poblacion concreta y el hecho
de que las instituciones no estan promoviendo medidas de politica para remediar
tales situaciones que comportan diversas violaciones de derechos, la Corte fun-
damenta el hecho de intervenir en la ldgica politica del ejecutivo en materia de
programacion y ejecucion del gasto publico, al sefialar una urgencia imperativa
de atender determinado grupo a partir de las situaciones que se presentan en la
violacion de sus derechos de manera directa como el caso del desplazamiento o
estableciendo medidas y plazos para que las instituciones obligadas cumplan con
sus obligaciones constitucionales y legales, como en el caso de las prisiones ya
que se violan mas derechos humanos en las carceles colombianas que en prisiones
iraquies de Abu Ghraib.

La doctrina jurisprudencial del “Estado de cosas inconstitucional”

La doctrina de creacion jurisprudencial del estado de cosas inconstitucional surgi6
como respuesta judicial a la necesidad de reducir, en casos determinados, la dramatica

24 En este sentido resulta ineludible la referencia a la sentencia T-406 de 1992 (M.P.: Ciro Angarita).
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separacion que existe entre las consagraciones de la normatividad y la realidad
social de un pais tan particularmente garantista en sus normas como desigual en su
realidad. Se denomino originalmente “Estado de cosas contrario a la Constitucion
Politica” (SU-559 de 1997).

La paradoja de ser un pais desigual pero con una amplia consagracion de derechos
sociales, que procuran crear las condiciones de igualdad material minima para que
las personas puedan disfrutar de los derechos de libertad, ha sido suficientemente
sefalada por la doctrina e incluso criticada por algun sector de ella. La declaratoria
de estados de cosas inconstitucionales ha comportado esencialmente la necesidad de
proteger los derechos constitucionales (fundamentales y, particularmente en el
caso del desplazamiento, sociales) de una comunidad numerosa de personas que,
por tiempo extendido, han sufrido una violacion sistematica de los mismos y sin
atencion significativa cuando se realizaron las solicitudes por las vias ordinarias
establecidas.

Determinar el inicio y la superacion de la declaratoria corresponde a la Corte
Constitucional, la cual asimismo ha precisado las ocasiones en las que se presenta.
Dos condiciones son esenciales para declararlo en un caso concreto: violacion de
derechos fundamentales que es, a la vez, sistematica y afecta a muchas personas que
podrian por tanto recurrir a la tutela para solicitar que se les protejan sus derechos
(lo cual generaria una congestion en los despachos judiciales), y desproteccion no
solo es atribuible a la accion, o mas bien a la inaccidn o accion insuficiente, de la
autoridad demandada sino que comporta factores estructurales®.

Las causas por las cuales se presenta estan relacionadas con problemas estructu-
rales en las politicas publicas que consisten en acciones u omisiones estatales en
el disefio, implementacion y seguimiento de las mismas, como consecuencia de
lo cual sistematica y prolongadamente se han omitido diversos tipos de garantias
o se han vulnerado de manera directa y generalizada los derechos fundamentales
de un numero plural de personas que hacen parte de poblaciones desfavorecidas
y vulnerables.

Ademas del deber que tiene la Corte Constitucional de colaborar armonicamente con
los organos del Estado, otro criterio constituye la genealogia del concepto, a saber,
la efectividad de la tutela como mecanismo procesal idoneo para la proteccion de
derechos fundamentales vulnerados. Cuando la Corte observa una violacion masiva
y progresiva de derechos de un grupo determinado, se enfrenta al hecho de que

25 Estas condiciones se han cumplido hasta la posterior sofisticacion de la doctrina en la sentencia que
declar¢ el estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento, por ejemplo en la SU-090 de
2000 (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz) (omision en pago de pensiones en el Choco).



LEONARDO GARCIA JARAMILLO

miles de tutelas podran ser presentadas por parte de otros afectados que solicitan
la proteccion de los mismos derechos ante una situacion similar de violacion, lo
cual claramente congestionaria los juzgados y tribunales. La Corte articuld6 ambas
cuestiones al justificar dicha colaboracion entre los 6rganos del Estado cuando el
remedio administrativo oportuno puede evitar, en efecto, la excesiva utilizacion
de la tutela por las miles de personas que se harian merecedoras de la misma pro-
teccion constitucional.

En el contexto de las novedosas cuestiones sobre las cuales se ha ocupado la Corte,
el tratamiento a la poblacion desplazada y en general la proteccion de los derechos
de las victimas del conflicto armado, ocupan un lugar destacado. El desplazamiento
interno en Colombia por causas relacionadas con el conflicto armado que se vive,
inici6 en la década de 1980. En 2004 la (macro) sentencia T-025 encontro, luego
de haber proferido otros fallos de tutela para amparar a personas determinadas en
sus derechos, que el problema de violaciéon de derechos constitucionales de los
desplazados por la violencia era particularmente grave por el numero de afectados,
el tiempo que llevaban padeciendo la desproteccion y el hecho de que las causas
reposaban en factores estructurales.

La Corte ha justificado su progresismo en este caso caracterizando la violacion
sistematica, masiva y prolongada de derechos fundamentales a una poblacion
numerosa de personas, como un problema de humanidad que debe ser afrontado
solidariamente por todas las personas, empezando como es logico por los fun-
cionarios del Estado®; un verdadero estado de emergencia social, una tragedia
nacional que afecta los destinos de innumerables colombianos y que marcara el
futuro del pais durante las proximas décadas y un serio peligro para la sociedad
politica colombiana. Constatar la ocurrencia de un estado de cosas inconstitucional
implica reconocer el fracaso del constitucionalismo y sus valores fundacionales,
pues ocasiona una tension entre la organizacion politica y la prolifica declaracion
de derechos constitucionales, respecto de la cotidiana exclusion de ese acuerdo de
millones de personas?’.

26 T-227 de 1997 (M.P.: Alejandro Martinez). La Corte tuteld los derechos de un grupo de desplazados que
luego de invadir las instalaciones del Incora firman un acuerdo con el gobierno para ser reubicados en un
predio, pero mientras se lograba la ejecucion del acuerdo la gobernadora de Cundinamarca los acuso6 de
estar vinculados a la guerrilla y ordend a los alcaldes del departamento evitar problemas de orden publico,
incluida la limitacion a la circulacion de los campesinos desplazados, lo cual frustro el proceso de reubica-
cion de los campesinos de dicho grupo. Esta sentencia siguio la advertencia de Francis Deng, representante
del Secretario General en las Naciones Unidas, en virtud de la cual “La negativa a recibir a los desplazados
puede tener graves consecuencias para los derechos humanos”.

27 SU-1150 de 2000 (M.P.: Eduardo Cifuentes). T-215 de 2002 (M.P.: Jaime Cordoba).



APROXIMACION A LA DISCUSION SOBRE POLITICAS...

Se menciond que el estado de cosas inconstitucional constituye una doctrina que
se cred localmente para responder a las particularidades de un contexto social
desigual y profundamente violatorio de derechos, pero con numerosas clausulas
constitucionales de realizacion progresiva. Precisamente por ello tuvo una fase de
creacion y luego otra de profundizacion y evolucion. No se trata sin embargo de
una doctrina acabada, pues por ejemplo subsiste el cuestionamiento por las condi-
ciones de declaratoria de su superacion o levantamiento en casos concretos®. La
terminacion del estado de cosas inconstitucional no esta regulada normativamente.

Subsiste una indefinicion doctrinaria de doble via: hay casos en los que si bien se
ha proferido la declaratoria, pareciera que no se cumple, con una falla estructural
en la proteccion de un derecho, o en todo caso no se corresponde con las condi-
ciones establecidas para la declaratoria en casos como presos y desplazados; hay
otros casos en los cuales se constata una violacion masiva y reiterada de derechos
que afecta a un numero plural de personas, pero no se declara un estado de cosas
inconstitucional, aunque incluso se realizan preocupantes diagnosticos sobre el
desamparo de derechos. Ejemplo de lo primero es la declaratoria en el caso de la
falta de concurso publico para el nombramiento de notarios en propiedad; ejemplo
de lo segundo es la consagracion iusfundamental de la salud en la (macro) senten-
cia T-760 de 2008 (M.P.: Manuel José Cepeda) la cual profirié 6érdenes generales
tipicas de la doctrina del estado de cosas inconstitucional.

La Corte ha declarado un estado de cosas inconstitucional en los siguientes asuntos®:
(1) omision en la inclusion de docentes cotizantes al fondo prestacional del magisterio,
(2) violacion de derechos de sindicados y reclusos (salud, seguridad social y por haci-
namiento), (3) falta de proteccion a la vida de los defensores de derechos humanos,
(4) ineficiencia administrativa en la Caja Nacional de Prevision (Cajanal) para el
tramite de pensiones de jubilacion y mora reiterada en resolver derechos de peticion,
(5) dilacién injustificada en la liquidacion y pago de pensiones (Gobernacion de Bolivar

28 Respecto del desplazamiento, Rodolfo Arango ha planteado tres preguntas que deben abordarse antes de
explorar la cuestion de la superacion: ;Cuando se pierde la condicion de desplazado?, ;cuales son los criterios
para superar un ECI? y ;en qué relacion estan la satisfaccion del minimo vital y el goce efectivo de los dere-
chos fundamentales con la superacion de del ECI de la poblacion desplazada? Rodolfo Arango, Superacion
del estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado. Documento presentado ante la
Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, Bogota, 2008. Me baso en
la version manuscrita facilitada por el autor.

29 Ensentencia de constitucionalidad nimero 288 de 2010 (M.P.: Luis Ernesto Vargas), que declar¢ la inexequi-
bilidad del Decreto Legislativo 128 de 2010 ““Por medio del cual se regulan las prestaciones excepcionales en
salud y se dictan otras disposiciones”, cita la Corte una intervencion ciudadana en la cual se hace referencia
a una declaratoria “tacita” de estado de cosas inconstitucional en materia del derecho a la salud, a partir de
la sentencia T-760 de 2008 (M.P.: Manuel José Cepeda).
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T-525 de 1999 y Gobernacion de Chocd SU-090 de 2000), (6) desplazamiento y
(7) omision de convocatoria a concurso publico para la carrera notarial.

Interesa a efectos de este trabajo analizar la génesis de la doctrina y su maximo
estado de desarrollo y depuracion. Para tal fin se sintetizaran los aspectos esenciales
de los momentos de creacion y desarrollo. Si bien se enfocara la figura en general
se haré énfasis en el caso del desplazamiento porque dicho tema continuara abierto
hasta que la Corte se pronuncie sobre su superacion o no en sentencia de unificacion
que se expedird proximamente. Se trata de una sentencia particularmente importante
porque no so6lo definira las directrices para la reparacion a las victimas del despla-
zamiento, sino en general a todas las victimas del conflicto armado colombiano,
por lo que quiza se podra tomar como modelo para la reparacion a las victimas. En
ese sentido se trata de una sentencia particularmente significativa para la doctrina,
de la cual sera ponente el magistrado Luis Ernesto Vargas.

El nimero creciente de tutelas que interponen los desplazados en muchas regiones
del pais, comprueba que las causas violatorias de los derechos se siguen presentando,
de lo cual se deriva que ha habido una inaccioén o una accién insuficiente por
parte de las autoridades publicas en el cumplimiento de sus obligaciones. Debido
a que ninguno de los estados inconstitucionales se ha superado, la Corte ha reafir-
mado posteriormente las lineas jurisprudenciales que se originaron en las respec-
tivas declaratorias, bien usando las argumentaciones que las fundamentaron para
amparar en sede de tutela derechos cuya proteccion se negod en primera instancia,
o bien enfatizando las 6rdenes que se impartieron originalmente.

Desplazamiento forzado

La Corte se ha ocupado del fendmeno del desplazamiento desde el control abstracto
de constitucionalidad por las demandas contra la norma que enmarca juridicamente
la implementacion de la politica publica de proteccion a dicha poblacion®, asi como
por via del control concreto, pues han sido miles las tutelas promovidas en procura
de la defensa y proteccion inmediata de derechos®'. La (macro)sentencia T-025 de 2004
acumulo 109 expedientes de acciones de tutela interpuestas por 1150 ntcleos fa-
miliares, pertenecientes a poblacion desplazada. Los demandados fueron la Red de

30 Ley387de 1997. “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencion,
proteccion, consolidacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos por la violencia en
la Republica de Colombia”.

31 T-038 de 2009 (M.P.: Rodrigo Escobar).
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Solidaridad Social, el Departamento Administrativo de la Presidencia, el INURBE,
el INCORA, el SENAy los ministerios de Hacienda, Proteccion Social, Agricultura
y Educacion. La Corte sintetizo, en razon de las tutelas recogidas y sus autoprece-
dentes en la materia, los derechos constitucionales afectados por el desplazamiento:
vida en condiciones dignas*?; los derechos de los grupos especialmente protegidos
(nifios, mujeres cabeza de familia, discapacitados y ancianos)®; escoger lugar de
domicilio*; libre desarrollo de la personalidad, libertad de expresion y asociacion®;
derechos sociales (educacion’®, salud®” y trabajo*®)*; derecho a la unidad familiar*® y
ala proteccion integral de la familia*'; integridad personal*? y seguridad personal®;
libertad de circulacion* y derecho a permanecer en el sitio escogido para vivir®’;
alimentacion minima; vivienda digna*®; el derecho a la paz; igualdad®’.

El problema del desplazamiento en sede de analisis de constitucionalidad se ha enfocado,
por parte de alguna literatura, desde una perspectiva reduccionista segin la cual la Corte
apenas inici6 en 2004 con la famosa sentencia T-024 la atencion a los problemas de
violacion a derechos fundamentales que se derivan de la situacion de desplazamiento.
La atencion de la Corte a este problema comienza incluso con antelacion al estableci-
miento inicial de la politica piblica con la ley 387 de 1997. La Corte habia proferido una
sentencia de tutela (T-227 de 1997) en la cual empez6 a introducir elementos que con
el tiempo configurarian la politica publica sobre desplazamiento. Un componente que

32 SU-1150 de 2000 (M.P.: Eduardo Cifuentes). T-1635 de 2000 (M.P.: José Gregorio Hernandez). T-327
de 2001 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-1346 de 2001 (M.P.: Rodrigo Escobar).

33 T-215 de 2002 (M.P.: Jaime Cérdoba). T-419 de 2003 (M.P.: Alfredo Beltran).
34 T-227 de 1997 (M.P.: Alejandro Martinez).

35 Debido a la afectacion que sufren los desplazados en la materializacion de sus proyectos de vida. SU-1150
de 2000 (M.P.: Eduardo Cifuentes).

36 T-215 de 2002 (M.P.: Jaime Cérdoba).

37 T-645 de 2003 (M.P.: Alfredo Beltran).

38  T-669 de 2003 (M.P.: Marco Gerardo Monroy).

39  T-098 de 2002 (M.P.: Marco Gerardo Monroy).

40 SU-1150 de 2000 (M.P.: Eduardo Cifuentes).

41  T-1635 de 2000 (M.P.: José Gregorio Hernandez).

42 T-1635 de 2000 (M.P.: Jos¢ Gregorio Hernandez). T-327 de 2001, T-1346 de 2001 y T-327 de 2001.
43 T-258 de 2001 (M.P.: Eduardo Montealegre) y T-795 de 2003 (M.P.: Clara Inés Vargas).

44 T-268 de 2003 (M.P.: Marco Gerardo Monroy) (derechos de los desplazados internos, especialmente mujeres
y nifios; derechos sociales — alimentacion, salud, educacion).

45 T-227 de 1997 (M.P.: Alejandro Martinez).
46  T-602 de 2003 (M.P.: Jaime Araujo).
47 T-268 de 2003 (M.P.: Marco Gerardo Monroy).
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denomino “pedagogia constitucional” fue destacado como elemento omitido por la
politica que no podia ser eludido por el poder judicial.

Con antelacion a la declaratoria se habian resuelto numerosas tutelas concediendo de-
rechos cuya garantia se solicitaba en casos concretos: libertad de locomocion (un fallo);
vivienda, derecho a escoger su lugar de domicilio y derecho al libre desarrollo de la
personalidad (dos fallos); trabajo, garantia a la ayuda humanitaria de emergencia, pro-
teccion contra actos discriminatorios, proteccion de los derechos de los nifios y derecho
de peticion de solicitud de acceso a alguno de los programas de atencion (tres fallos);
vida e integridad personal, minimo vital (cinco fallos); garantia de acceso efectivo a
los servicios de salud (seis fallos); evitar que la exigencia del registro como desplazado
impida el acceso a los programas de ayuda (siete fallos) y educacion (nueve fallos).

Desde 1997 la Corte ha proferido alrededor de 280 sentencias hasta 2009, su mayoria
fueron de tutela y pocas de constitucionalidad*®. Sélo 8 han modificado aspectos

48  T-215 de 2002 (M.P.: Jaime Cordoba) y T-885 de 2009 (M.P.: Juan Carlos Henao) Las principales sentencias en
las cuales se han tomado decisiones e impartido 6rdenes en desarrollo de la declaratoria con la T-025 de 2004,
son ademas de las referidas atras: T-419 de 2004 (M.P.: Alfredo Beltran), T-770 de 2004 (M.P.: Jaime Cérdoba),
T-813 de 2004 (M.P.(e): Rodrigo Uprimny), T-1094 de 2004 (M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda), T-175 de 2005
(M.P.: Jaime Aratjo), T-254 de 2005 (M.P.: Jaime Aratjo), T-882 de 2005. M.P.: Alvaro Tafur y T-1076 de
2005. M.P.: Jaime Cordoba (funcion del registro tnico de poblacion desplazada y derechos derivados de la
condicién de desplazado que debe garantizar el Estado), T-1144 de 2005. M.P.: Alvaro Tafur (dificultad en la
prueba de la condicion de desplazado, principio de buena fe en la declaracion, indicios como elemento probatorio
y primacia de la condicion social respeto de declaraciones contradictorias del desplazado), T-284 de 2005 (M.P.:
Alfredo Beltran), T-312 de 2005 (M.P.: Jaime Cdrdoba), T-563 de 2005 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-086
de 2006 (M.P.: Clara Inés Vargas), T-138 de 2006 (M.P.: Marco Gerardo Monroy) (amparo de salud), T-468 de
2006 (M.P.: Humberto Sierra) (derecho sustancial prevalece sobre el procedimental en casos de sujetos de espe-
cial proteccion constitucional tratindose de inscripcion en el registro nacional de desplazados), T-585 de 2006
(M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-695 de 2006 (M.P.: Jaime Araujo), T-839 de 2006 (M.P.: Alvaro Tafur), T-919
de 2006 (M.P.: Manuel José¢ Cepeda), T-188 de 2007 (M.P.: Alvaro Tafur), T-136 de 2007 (M.P.: Jaime Cérdoba),
T-191 de 2007 (M.P.: Alvaro Tafur), T-273 de 2007 (M.P.: Nilson Pinilla) (procedencia de la agencia oficiosa en
tutela), T-328 de 2007 (M.P.: Jaime Cérdoba), T-334 de 2007 (M.P.: Nilson Pinilla) y T-490 de 2007 (M.P.: Nilson
Pinilla) (derecho de peticion), T-496 de 2007 (M.P.: Jaime Cordoba), T-559 de 2007 (M.P.: Jaime Araujo), T-611
de 2007 (M.P.: Nilson Pinilla), T-612 de 2007 (M.P.: Rodrigo Escobar), T-630 de 2007 (M.P.: Nilson Pinilla),
T-688 2007 (M.P.: Nilson Pinilla), T-705 de 2007 (M.P.: Jaime Cérdoba), T-704A de 2007 (M.P.: Jaime Araujo),
T-771 de 2007 (M.P.: Humberto Sierra Porto), T-966 de 2007 (M.P.: Clara Inés Vargas), C-278 de 2007 (M.P.:
Nilson Pinilla), T-057 de 2008 (M.P.: Jaime Cérdoba), T-156 de 2008 (M.P.: Rodrigo Escobar), T-216A de 2008
(M.P.: Rodrigo Escobar), T-268 de 2008 (M.P.: Jaime Araujo), T-285 de 2008 (M.P.: Nilson Pinilla) (eliminacion
del término para atencion humanitaria de emergencia), T-297 de 2008 (M.P.: Clara Inés Vargas), T-364 de 2008
(M.P.: Rodrigo Escobar), T-391 de 2008 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-439 de 2008 (M.P.: Marco Gerardo
Monroy), T-451 de 2008 (M.P.: Manuel Jos¢ Cepeda), T-476 de 2008 (M.P.: Clara Inés Vargas), T-560 de 2008
(M.P:: Jaime Aratijo), T-506 de 2008 (M.P.: Nilson Pinilla), T-596 de 2008 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-597
de 2008 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-605 de 2008 (M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-1034 de 2008 (M.P.:
Rodrigo Escobar) (exigencia a la Universidad de Cartagena de otorgar cupo especial a menor desplazado en
amparo de los derechos de igualdad y educacion), T-647 de 2008 (M.P.: Clara Inés Vargas), T-704 de 2008 (M.P.:
Manuel Jos¢ Cepeda), T-719 de 2008 (M.P.: Nilson Pinilla), T-721 de 2008 (M.P.: Nilson Pinilla), T-725 de 2008
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sustanciales de la politica, las cuales han partido tanto de aspectos puntuales como
proferir 6rdenes concretas u ordenar que se expida un manual de ensefianza a los

(M.P.: Jaime Cordoba), T-787 de 2008 (M.P.: Jaime Cordoba), T-817 de 2008 (M.P.: Clara Inés Vargas), T-868 de
2008 (M.P.: Rodrigo Escobar), T-1095 de 2008 (M.P.: Clara Inés Vargas), C-1011 de 2008 (M.P.: Jaime Cordoba),
T-1105 de 2008 (M.P.: Humberto Sierra Porto), T-1115 de 2008 (M.P.: Manuel José¢ Cepeda), T-1238 de 2008
(M.P.: Marco Gerardo Monroy), T-1135 de 2008 (M.P.: Manuel José Cepeda), T-1259 de 2008 (M.P.: Rodrigo
Escobar) (respecto del amparo mediante tutela a personas que no estan determinadas pero si son determinables,
cuyo nombre no se conoce al fallar, lo cual es una especie de excepcion porque la tutela se interpone para garan-
tizar la proteccion de los derechos de un sujeto concreto determinado), T-364 de 2008 (M.P.: Rodrigo Escobar),
T-1134 de 2008 (M.P.: Manuel José¢ Cepeda), T-463 de 2010 (M.P.: Jorge Ivéan Palacio), T-156 de 2008 (M.P.:
Rodrigo Escobar) (orden a la Agencia Presidencial para la Accion Social de inscribir en el Registro Unico de
Poblacion Desplazada a peticionarios), T-458 de 2008 (M.P.: Humberto Sierra Porto) (el proceso de registro debe
considerar que la definicion legal de desplazado debe interpretarse sistematica y teleologicamente, y orientarse
por el principio pro homine), T-006 de 2009 (M.P.: Jaime Coérdoba), T-967 de 2009 (M.P.: Maria Victoria Calle),
T-718 de 2009 (M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza), T-585 de 2009 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt), T-586 de 2009
(M.P.: Jorge Ignacio Pretelt), T-600 de 2009 (M.P.: Juan Carlos Henao), T-972 de 2009 (M.P.: Mauricio Gonzalez),
T-739 de 2009 (M.P.: Maria Victoria Calle), T-753 de 2009 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt), T-085 de 2009 (M.P.:
Jaime Aratijo), T-755 de 2009 (M.P: Jorge Ignacio Pretelt), T-742 de 2009 (M.P.: Luis Emesto Vargas), T-344 de
2009 (M.P.: Maria Victoria Calle), T-038 de 2009 (M.P.: Rodrigo Escobar) (prorroga de la atencion humanitaria
de emergencia al nticleo familiar del actor), T-064 de 2009 (M.P.: Jaime Araujo), T-501 de 2009 (M.P.: Mauricio
Gonzalez), T-343 de 2009 (M.P.: Maria Victoria Calle), T-042 de 2009 (M.P.: Jaime Cérdoba) (enfoque diferencial
en la atencion a las mujeres victimas de desplazamiento), T-317 de 2009 (M.P.: Luis Emesto Vargas) (ayuda
humanitaria de emergencia como materializacion del derecho fundamental a la subsistencia minima y sobre la
consecuencia de la declaratoria respecto de obligacion a las autoridades nacionales de adoptar un plan de accion
que permita superar dicho estado), T-454 de 2010 (M.P.: Humberto Sierra), T-514 de 2010 (M.P.: Mauricio Gon-
zalez), T-472 de 2010 (M.P.: Jorge Ivan Palacio), T-085 de 2010 (M.P.: Maria Victoria Calle), T-312 de 2010 (M.P.:
Jorge Ignacio Pretelt), T-581 de 2010 (M.P.: Jorge Ivan Palacio), T-211 de 2010 (M.P.: Juan Carlos Henao), T-169
de 2010 (M.P.: Mauricio Gonzélez), T-099 de 2010 (caracteristicas de la declaratoria de un estado de cosas in-
constitucional), T-068 de 2010 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt), T-372 de 2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas (exigencia
al Comandante del Batallon de Apoyo de Servicios para el Combate No. 18 de desincorporar como soldado ba-
chiller al peticionario por ser desplazado, ya que en virtud de las resoluciones 2341 de 2009, 1700 de 2006 y 181
de 2005 del Ministerio de Defensa, los hombres en condicion de desplazamiento obligados a definir su situacion
militar deben recibir como medida de proteccién inmediata una tarjeta militar provisional, siendo el tinico requi-
sito que esté plenamente probado que se encuentre en condicion de desplazamiento), T-287 de 2010 (M.P.: Gabriel
Eduardo Mendoza) (si bien negd accion de tutela en la cual se solicitaba el amparo del derecho a una vivienda
digna, debido a un agotamiento de recursos y a la falta de una politica publica que atendiera el problema estruc-
tural de la falta de vivienda en la poblacion desplazada, la revoco respecto de la determinacion de que el subsidio
al que tiene derecho la accionante debia aplicarse en el lugar de origen), T-265 de 2010 (M.P.: Juan Carlos Henao)
(al analizar la situacién de la poblacion desplazada la jurisprudencia ha “desarrollado una politica publica” para
satisfacer necesidades basicas consistentes en proponer parametros de politica diferencial en razon a los sujetos
(nifios, jovenes, madres cabeza de familia, personas de tercera edad, grupos afro, indigenas) y en razon a las ne-
cesidades por satisfacer tales como ayuda humanitaria de emergencia, criterios de reparacion, servicios de salud,
acceso a educacion y vivienda digna). Sobre los desplazados como sujetos de especial proteccion constitucional
debido a su condicion de vulnerabilidad manifiesta, se ha reiterado en numerosa jurisprudencia, por ejemplo,
T-790 de 2003, T-740 de 2004. M.P.: Jaime Cordoba (solicitud ante la Red de Solidaridad Social, el Inurbe,
Fonvivienda y el ICBF de proteger derechos fundamentales como vida, salud, minimo vital y vivienda por causas
como la negativa a registrar nuevos desplazados, no suministrar ayuda humanitaria requerida (servicios de salud
y subsidio de vivienda, asi como el otorgamiento de créditos productivos), o no continuar con el suministro de
dicha ayuda).
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desplazados para que sepan cuales derechos tienen, hasta aspectos muy generales
donde se modifica la definicion del problema publico de desplazamiento incluyendo
nuevos componentes.

En concreto, la T-025 de 2004 definio tres problemas juridicos relacionados funda-
mentalmente con la procedencia de la tutela para examinar acciones y omisiones de
las autoridades publicas respecto de la atencion integral a la poblacion desplazada,
con los contenidos y alcances de la politica publica de atencion a dicha poblacion
y la eventual vulneracion de derechos fundamentales a partir de ello, asi como con
las reglas de procedibilidad de la tutela para casos en los que la violacion de los
derechos fundamentales es consecuencia de la politica publica, asi como con la
presunta vulneracion de derechos porque se supedita su efectividad a la existencia
de recursos que no han sido apropiados por el Estado.

Si bien la declaratoria no esta regulada normativamente, la regla que se extrae de
los analisis de la Corte Constitucional presenta la version mas sofisticada de la
doctrina. La situacion de la poblacion desplazada constituye un estado de cosas
inconstitucional porque se le vulneran los derechos fundamentales a la vida digna,
integridad personal, igualdad, peticion, trabajo, salud, seguridad social, educacion,
minimo vital y proteccion especial a las personas de la tercera edad, mujer cabeza
de familia y niflos, de forma masiva, prolongada y reiterada, como consecuencia de
problemas estructurales en la politica de atencion. De esta forma, el Estado por sus
acciones y omisiones en el disefio, implementacion y seguimiento de la politica
publica ha contribuido de forma significativa a la violacion de los derechos funda-
mentales de la poblacion desplazada.

La ayuda humanitaria de emergencia que se otorga a la poblacion desplazada,
cuando la Corte interviene en el proceso de formacion de las politicas publicas
sefialando que un asunto determinado es un problema publico que debe merecer
la atencion del Estado, debe garantizar el minimo de proteccion de los derechos
fundamentales, lo que implica: la proteccion de los derechos contra amenazas, y
la satisfaccion del minimo prestacional necesario para la satisfaccion de los dere-
chos. El desplazamiento forzado conlleva un desconocimiento grave, sistematico y
masivo de derechos fundamentales® que implica la configuracion de una especial
debilidad, vulnerabilidad e indefension en quienes lo padecen.

En 2003 la Corte dijo que el problema de desplazamiento ademas de ser una politica
de ayuda, de dar beneficios, a los desplazados se les debe considerar victimas del
delito de desplazamiento forzado y, por ser victimas, tienen otros derechos que no

49 C-278 de 2007 (M.P.: Nilson Pinilla).
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consideraba la politica publica como tal, es decir, verdad, justicia y reparacion.
Asi se han variado los niveles de intervencion de la Corte tratandose de las lineas
generales de la politica publica estatal. Es particular el uso de los autos de cumplimien-
to mediante los cuales se ha apropiado del problema y seguir la politica®. No se
requiere entonces peticion de parte para intervenir en los casos.

Mas alla de los detalles de los autos, importa resaltar para los efectos de este
texto que la Corte definid 12 componentes de la politica publica y 5 enfoques
diferenciales. Dentro de los primeros se encuentran atencion y prevencion, ayuda
humanitaria de emergencia, vivienda, tierras, salud, participacion, generacion de
ingresos, proyectos productivos, presupuesto y registro. Mujeres, nifios, nifias y
adolescentes, discapacitados, afro e indigenas, pero también se estan trabajando
dos enfoques que no estan en los autos que son tercera edad y poblacion desplazada
con orientacion sexual diversa.

Las 6rdenes necesarias para superar la vulneracion masiva y continua de los dere-
chos de la poblacion desplazada originada en factores estructurales, estan dirigidas
a que se adopten decisiones que permitan superar tanto la insuficiencia de recur-
sos, como las falencias en la capacidad institucional. Ello no implica que por via
de tutela el juez esté ordenando un gasto no presupuestado o esté modificando la
programacion presupuestal definida por el Legislador. Tampoco esta delineando
una politica, definiendo nuevas prioridades, o modificando la politica disefiada por
el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo.

La sentencia T-496 de 2007 (M.P. Jaime Cordoba) hizo una detallada narrativa de la
jurisprudencia de la Corte sobre el registro Unico para la poblacion desplazada, pre-
cisando las reglas y los principios que deben regular la interpretacion de las normas
sobre el tema: (1) el bloque de constitucionalidad (art. 17 del Protocolo Adicional de
los Convenios de Ginebra de 1949 y los principios de los Desplazamientos Internos del
Informe del representante del Secretario General de las UN, (2) los principios de buena
fe, favorabilidad y confianza legitima y prevalencia del derecho sustancial propio del
Estado Social de Derecho.

A partir de estas normas, sefiald que el proceso de registro de un desplazado debe
estar guiado por las siguientes reglas: (1) informe pronto, completo y oportuno
de los servidores publicos a los desplazados de sus derechos y el tramite que

50 La Corte ha proferido alrededor de 80 autos de cumplimiento a la sentencia T-025 de 2004. Dentro de los prin-
cipales, se encuentran: Nos. 176, 177 y 178 de 2005; Nos. 334, 335,336 y 337, 218, 266, 333 de 2006; Nos. 27,
58, 81,82, 101, 102, 109, 121, 130, 131, 167, 169, 170, 171, 180, 200, 206, 207, 208, 218, 219, 233, 234, 236,
248, 249, 250, 251, 262 de 2007; Nos. 052, 054, 237, 251, 284, 117, 116, 092, 093, de 2008; y Nos. 314,
266, 225, 011, 004, 005, 008 (persistencia del estado de cosas inconstitucional) y 009 de 2009.
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deben realizar para exigirlos; (2) quienes diligencian el registro so6lo pueden
exigir el cumplimiento de los tramites y requisitos expresamente previstos en
la ley; (3) respecto de las declaraciones y pruebas, en principio deben tomarse
como ciertas, los indicios se reputan como pruebas validas y las contradicciones
en la declaracion no son prueba suficiente de falta a la verdad; (4) la declaracion
sobre los hechos constitutivos de desplazamiento debe analizarse de tal forma
que se tengan en cuenta las condiciones particulares de los desplazados asi como
el principio de favorabilidad, y (5) debido a las particulares circunstancias en
las que se encuentran las personas desplazadas, en algunos casos resulta des-
proporcionada la exigencia que esta en la normatividad de que la declaracion
haya sido realizada en el término de un afio.

La Corte Constitucional, teniendo en cuenta los instrumentos legales que desa-
rrolla la politica de atencion a la poblacion desplazada, el disefio de esa politica y
los compromisos asumidos por las distintas entidades, esta apelando al principio
constitucional de colaboracion armoénica entre las distintas ramas del poder para
asegurar que el deber de proteccion efectiva de los derechos de todos los residentes
del territorio nacional, sea cumplido y los compromisos definidos para tal proteccion
sean realizados con seriedad, transparencia y eficacia. Particularmente importan-
tes son en este sentido los autos que ha expedido la Corte en cumplimiento de la
sentencia, ya que constituyen un mecanismo novedoso para auditar la observancia
de las 6rdenes impartidas. El examen de estos autos sera esencial en la SU que
se expedira este aflo para dar respuesta a la superacion o no del estado de cosas
inconstitucional.

Si bien se formularon los criterios para identificar la ocurrencia de un estado de
cosas inconstitucional, el desarrollo doctrinal de la idea se ha alcanzado pre-
cisamente en esta sentencia. Los factores valorados por la Corte para definir si
existe un estado de cosas inconstitucional, son: (i) severa vulneracion de varios
derechos constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas; (ii)
prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos; (ii) adopcion de practicas inconstitucionales, como
la incorporacion de la tutela como parte del procedimiento para garantizar el
derecho conculcado; (iii) no expedicion de medidas legislativas, administrativas
o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; (iv) como
la causa de la vulneracion no es imputable inicamente a la autoridad demanda-
da sino que reposa en factores estructurales, la solucion de la problematica que
genera dicha vulneracion compromete la intervencion 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; (v) se evita con la
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declaratoria la congestion en los despachos judiciales porque en caso contrario
muchas personas acudirian a la tutela solicitando la misma proteccion’'.

A manera de conclusion

Una de las principales innovaciones que se introdujo en el sistema juridico colom-
biano con la expedicion de la Constitucion de 1991, y gracias a la labor de creacion
y desarrollo del derecho que desde su primera jurisprudencia acometio la Corte
Constitucional, es que ahora por vez primera en nuestra historia republicana el poder
judicial es un poder politico porque versa sobre la integridad y supremacia del texto
politico por excelencia: la Constitucion Politica. Ya en 1848 el constitucionalista
chileno José Victorino Lastarria habia escrito que, como todos los demas poderes,
el poder judicial es un poder politico del Estado®.

En nuestro contexto el poder judicial es un verdadero poder politico porque el
derecho aument6 el ambito de sus competencias, en la medida en que sobre todos
los poderes puede recaer el control jurisdiccional. Doctrinas aludidas atras como el
efecto de irradiacion y la vinculacion, no sélo de los 6rganos estatales sino también
de los particulares, a los derechos fundamentales, han propendido por una efectiva
constitucionalizacion del derecho™. Ademas de la progresiva constitucionalizacion
del derecho publico y privado en Colombia, los procesos de recepcion efectiva de
instituciones neoconstitucionales en Colombia han tenido consecuencias intere-
santes en el ensanchamiento de la cultura constitucional, lo cual ha rendido a su
vez efectos en la ensefianza del derecho, en el imaginario de quienes saben que la
tutela amparara un derecho que les esta siendo vulnerado y en algunos grados de
disciplina con las practicas del Congreso y el Gobierno debido a las subreglas en
las cuales se han declarado inconstitucionales leyes o decretos por vicios de forma
o de competencia.

La transicion constitucional tuvo dentro de sus principales caracteristicas, que hoy
son vistas como verdaderos atributos por parte del constitucionalismo de la region,

51 Ya en la sentencia SU-090 de 2000 se habia indicado que procede la declaratoria de un estado de cosas
inconstitucional si se presenta una repetida violacién 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 des-
pachos judiciales—y, si la causa de esa vulneracion es imputable a otras instancias ademas de la demandada
porque reposa en factores estructurales.

52 José Victorino Lastarria, Elementos de derecho constitucional, 1848. Agradezco esta referencia a Jorge Contesse.

53 Sobre los problemas de infra-constitucionalizacion, constitucionalizacion y sobre-constitucionalizacion,
véase, Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Op. cit.



LEONARDO GARCIA JARAMILLO 103

el que los derechos ya no estén necesariamente sujetos a leyes que reglamenten su
ejercicio. Los derechos existian programaticamente porque solo habia un titulo de
derechos civiles y garantias sociales y, adicionalmente, no habia una accion para
garantizarlos. No son ademas los derechos los que tienen que sujetarse a la ley,
sino que la ley tiene validez en la medida que respete los derechos. La amplitud del
catalogo de derechos no so6lo se explica por aquellos consagrados en la Constitucion,
sino que con la expedicion de una nueva carta en 1991 Colombia se inscribio en
el movimiento internacional en virtud del cual los tratados de derechos se incor-
poran a las Constituciones. Una de las causas de esta modernizacion del sistema
de derechos es que se haya establecido como razon de ser del Estado aparato la
proteccion y garantia de los derechos. De la Constitucion como limite al orden
juridico se ha evolucionado hacia la consideracion del ordenamiento juridico como
un desarrollo de las exigencias constitucionales, lo cual quiere decir que ademas
de imponer limites al legislador, las constituciones contemporaneas amplian las
exigencias a todos los poderes publicos

El rol judicial no consiste, como lo pensaban la jurisprudencia conceptual en
Alemania y la escuela de la exegesis en Francia, en el supuesto del ordenamiento
juridico como claro, completo e internamente coherente, sino, como se sustenta en
la actualidad, en la creacion del derecho, asi como en la proteccion de la Consti-
tuciéon mediante su aplicacion a partir de la idea de naturaleza normativa y fuerza
vinculante. Ademas de validar o invalidar la adscripcion de otras normas de inferior
jerarquia como pertenecientes al sistema juridico (superioridad), la Constitucion
exige la aplicacion directa de las garantias, los valores y los principios que la fun-
damentan (integridad).

En este sentido, la Constitucion se constituye en un esquema para orientar la ac-
tuacion de todas las ramas del poder publico, porque las normas constitucionales
de caracter dogmatico garantizan los derechos de los ciudadanos frente al Estado
y los poderes privados, por lo que también determinan muchas veces aquello que
a las normas organicas les esta permitido hacer, asi como qué es lo que deben ha-
cer. Ello torna imperativa la actuacion de la Corte en casos de masivas, reiteradas
y prolongadas violaciones sistematicas de derechos fundamentales a poblaciones
plurales. Resulta por ejemplo dificilmente discutible el avance que ha representado
la tutela en términos de consolidacion de la democracia en Colombia.

En el punto de interseccion de la justicia constitucional con las politicas publicas
hay que destacar que, como toda politica publica, la principal caracteristica de la
declaratoria de un estado de cosas inconstitucional, es su efectividad. Esto tiene
relacion con su funcion politica y en particular con lo que se puede explicar desde
el proceso de formacion de las politicas publicas: identificar un asunto y justificar
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que sea definido como problema que debe fijarse en la agenda. Sobre dicho proceso,
y haciendo una descripcion de nuestro sistema institucional, habria que decir que
el disefio y la ejecucion de las politicas publicas corresponde primordialmente al
poder ejecutivo, incluyendo los entes territoriales (de conformidad con lo establecido
por el articulo 115 constitucional), al gobierno nacional que inicia el proceso de
ejecucion con el plan de gobierno en la campaiia (propuesta programatica o como
sea denominado) que, una vez en ejercicio del cargo, el gobierno basicamente lo
convierte en el proyecto de la ley del plan nacional de desarrollo. Por tanto otras
instituciones como las pertenecientes a la rama judicial deben formular politicas
publicas. Lo que se entienda por politica publica puede derivar en que hay en efecto
intromision de la Corte en dicho proceso, porque en este pais en muchos contextos
se considera que cualquier actuacion del poder publico para atender determinada
cuestion social, es una politica publica®.

Es importante destacar que mas que formular propuestas de politica concretas, ana-
lizar las acciones puntuales idoneas tendientes a solucionar el problema detectado y
ejecutar la politica mediante la implementacion de las medidas, la Corte respeta la
competencia del ejecutivo en estos pasos de, digamos, materializacion de la politica.
Tampoco es el compelido a disenar la politica definitiva ni, por tanto, a justificarla.
La Corte se inserta en el proceso de formacion de las politicas publicas, porque en
efecto lo hace, al principio y al final. Primero ilumina una situacioén de violacion
de derechos que habia estado oscurecida por la desidia politica para impulsar al
Estado aparato a que tome medidas de disefio, implementacion, financiacion y
evaluacion de las politicas. En concreto, tres etapas se pueden identificar en el rol
que ha asumido la Corte respecto de la politica concreta. Interviene protegiendo
un derecho social en un caso concreto mediante una orden especifica de garantia a
ese derecho. Imparte otra orden para que se disefie un programa de atencion inte-
gral, luego como se dijo atras de confrontar la realidad con un juicio de naturaleza
constitucional. Ademas de impartir 6rdenes estructurales con remedios, establece
unos plazos. En el disefio del remedio en el cual articula los dos tipos de interven-
ciones anteriores, agrega una serie de érdenes encaminadas a dinamizar procesos
y a establecer paramentos sustantivos para evaluar los resultados de esos procesos,
lo cual es acompafiado con un seguimiento para evaluar si las 6rdenes impartidas
fueron cumplidas o no, y en qué grado. La Corte no se desentiende del caso luego
de impartir las 6rdenes, sino que exige que le rindan informes periédicos. Como
la Corte es consciente de que estas 6rdenes tienen costo econdmico y pueden te-

54 Véase el diagnostico y la critica de Jorge Ivan Cuervo, “Las politicas publicas y el marco normativo colom-
biano”, en: Politica Publica Hoy. Boletin del Departamento Nacional de Planeacion, Vol. 3, afio 1, Bogota,
abril de 2010.
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ner un impacto fiscal en casos tan complejos como el desplazamiento, no ordena
que se invierta un monto especifico, sino que el ejecutivo disefie una formula de
financiacion sostenible del nuevo plan que sea disefiado. Adicionalmente, invita a
la sociedad civil a participar en el analisis de los que el gobierno esta haciendo de
tal forma que la intervencion promueve la participacion®.

Debido a la insercion de la Corte en el proceso de formacion de las politicas publi-
cas, ha tenido que ser rigurosa en la caracterizacion de la doctrina. Ello se observa
desde la sentencia que lo declar6 por vez primera, SU-559 de 1997, hasta la version
mas sofisticada de la misma, en la T-024 de 1995. En virtud de las declaratorias,
ha exigido de las entidades publicas competentes una accion programada y les ha
solicitado con posterioridad rendicion de cuentas para realizar, conjuntamente con
la entidad publica respectiva, la medicion y evaluacion de los indicadores respecto
de los efectos o resultados esperados en la implementacion de las politicas, por lo
cual también puede sugerir reajuste de las medidas o modificacion de sus objetivos.

No obstante el —muchas veces— criticado activismo judicial y la objecion relativa
al papel co-legislador de los jueces™, a juicio de numerosos académicos, juristas

55 Entrevista de Leonardo Garcia Jaramillo, Lucas Arrimada, et al., a Manuel José Cepeda, para el programa
radial Ultima Instancia, UNAM, México D.F. http://ultimainstancia.podomatic.com/entry/2011-10-
23T17_45_19-07_00 (X-15-11), disponible también en los blogs de Roberto Gargarella (http://seminario-
gargarella.blogspot.com/2011/10/entrevista-cepeda.html) y Gonzalo Ramirez Cleves (http://iureamicorum.
blogspot.com/2011/10/manuel-jose-cepeda-entrevista-sobre-la.html).

56 El debate en Colombia es amplio y complejo, pues ha vinculado diversos enfoques criticos, descriptivos
y apologéticos. Mas o menos se caracteriza por las posturas presentadas y los argumentos sustentados en
obras: Sandra Morelli, La Corte Constitucional: ;Un legislador Complementario? Bogota: Universidad
Externado, 1997; La Corte Constitucional: un papel institucional por definir. Bogota: Academia Colombiana
de Jurisprudencia, 2001. Alberto Carrasquilla, “Economia y Constitucion: hacia un enfoque estratégico”,
en: Revista de Derecho Publico, No. 12, Universidad de los Andes, 2001. Sergio Clavijo, Fallas y fallos de
la Corte Constitucional, Bogota, Alfaomega — Cambio, 2001. Salomén Kalmanovitz, Las instituciones
colombianas en el siglo XX. Bogota: Alfaomerga — Cambio, 2001. Alberto Alesina, Reformas institucionales
en Colombia. Bogota: Fedesarrollo, 2001. Mauricio Garcia — César Rodriguez — Rodrigo Uprimny, ;Justicia
para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Op. cit. Boaventura de Sousa
Santos — Mauricio Garcia (eds.) El caleidoscopio de las justicias en Colombia, Bogota, Siglo del Hombre, et
al., 2001. Un buen ejemplo en la discusion se suscito por la sentencia que declard inconstitucional el sistema
UPAC y ordeno6 que fuera reemplazado por otro, pero adicionalmente indicd los parametros que debian
seguirse (C-700 de 1999. M.P.: José Gregorio Hernandez). El asunto materia de discusion tiene que ver
en parte fundamental con la “competencia” de la Corte, no sélo en su acepcion de atribucion legitima para la
resolucion de un asunto, es decir la competencia funcional, sino incluso respecto de su idoneidad para intervenir
en asuntos economicos. De un lado se objeta la jurisprudencia de la Corte, y se oyen manidas amenazas
a la reduccion legislativa de sus competencias funcionales, porque no tiene la potestad constitucional ni
legal de proferir sentencias con contenido econdomico o que impliquen erogaciones presupuestales para el
gobierno; de otro, se critica la falta de conocimiento de los magistrados en materias como hacienda publica,
presupuesto y, en general, economia. Sobre esta cuestion, pero sustentando puntos de vista distintos, cff.:
Rodrigo Uprimny, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia”, en: Revista de



APROXIMACION A LA DISCUSION SOBRE POLITICAS...

y columnistas que se manifiestan sobre el tema, es adecuada la atribucion de com-
petencias a la Corte Constitucional en materia de realizacion del proyecto de Estado
social de derecho y, sobre todo, apropiada segun el disefio institucional que se
adoptd en 1991.

Respecto de las politicas publicas han adquirido singular relevancia las comisiones de
regulacion y el rol que han desempefiado en el desarrollo de las provisiones cons-
titucionales. La discusion relevante en Colombia se dirige mas bien, tratindose de
las competencias, hacia una presunta intromision en las funciones del legislativo,
y particularmente del ejecutivo, porque la Corte termina formulando politicas
publicas en algunas de sus sentencias con lo cual destruye el ambito funcional y
presuntamente altera el equilibrio de poderes en la medida en que la rama del poder
publico que es precisamente la tnica a la que no se le atribuye la competencia de
formular politicas publicas es la que en la practica lo hace impartiendo 6rdenes,
exigiendo reportes acerca del cumplimiento, etc. La importancia de contar con
una definicion de politica publica que diferencie entre las acciones del gobierno
comunmente referida como politica ptiblica, de otras acciones de gobierno, asi como
de las acciones de los organismos del Estado y los poderes publicos, se expresa
en asuntos como este.

En tanto calculo anticipado de ingresos y gastos en los que se incurrira en el desarro-
llo de una medida de politica publica, el presupuesto es apropiado por la autoridad
gubernamental que en nuestro sistema tiene competencia funcional para ello, en
la medida en que también es esencial la determinacion del periodo en el calculo
presupuestal. El articulo 208 constitucional, que integra precisamente el capitulo
sobre los ministros y directores de los departamentos administrativos, preceptua que
a estos funcionarios, bajo la direccion del presidente, les corresponde formular las
politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley.

La Constitucion también indica que, como cualquier proyecto de ley, la ley del
plan presentada por el gobierno, en particular por el Ministro de Hacienda y con
importante participacion del Departamento Nacional de Planeacion, debe surtir el
tramite legislativo ordinario en donde se le insertan, retiran o modifican materias,
prioridades o asuntos presupuestales, entre otros. En el Plan Nacional de Desarrollo

Derecho Publico No. 12. Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Bogotd, junio, 2001. Rodolfo
Arango, Derechos, constitucionalismo y democracia, Op. cit. Desde los influyentes trabajo de Ignacio de
Otto se ha reunido un mas o menos so6lido consenso en cuanto a que la Corte Constitucional es un legislador,
opera en la practica como un legislador, pero como uno negativo porque no propone motu proprio leyes ni
cambios a la Constitucion, es decir no acttia positivamente, pero en efecto cuando declara inconstitucional
una ley o un acto legislativo (reformatorio de la Constitucion) legisla en la medida en que contribuye en la
configuracion de lo que hace parte del derecho en un pais en un contexto determinado.
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deben quedar al menos enunciados los temas que seran objeto de politica publica.
Al someter el gobierno a consideracion del Congreso el proyecto de dicha ley,
contribuyen en efecto en la configuracion de la ley del plan las dos ramas del poder
publico con representacion popular. Observamos no obstante que el disefio origina-
rio es potestad, y responsabilidad, del ejecutivo. Respecto de la politica publica el
Congreso con las leyes formula marcos normativos donde hay directrices a partir
de las cuales se formulan las politicas publicas.

Ahora bien, subsiste la pregunta por el rol adecuado de integrar la funcion de la Corte
en el proceso de las politicas publicas. La superioridad de la Constitucion se guarda
mediante la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas, leyes o actos legis-
lativos, que contrarian sus mandatos y preceptos; la integridad de la Constitucion
se guarda desarrollando normativamente las provisiones que, en forma de garantias
iusfundamentales, se incluyeron siguiendo una tendencia trasnacional que ademas
propugnaba por la necesidad de contar con mecanismos judiciales efectivos para
dotar de contenido en casos concretos a la abstracta principialistica constitucional.

El estudio de la Corte en la omision de afiliacion a docentes al fondo de prestaciones
sociales del magisterio, arrojo que la irregularidad denunciada por los tutelantes
no solo afectaba a los municipios demandados, sino que responde a un problema
estructural que perjudica a un alto nimero profesores en todo el pais y cuyas causas
tenian que ver, mas bien, con la forma de ejecutar la politica educativa de manera
desordenada e irracional. En el caso del desplazamiento forzado interno a causa de
la violencia rural, las acciones del ejecutivo y el legislativo, asi como los recursos
destinados para atender a la poblacion desplazada, son insuficientes para garantizar
derechos fundamentales efectivamente violados.

Ante constataciones de esta magnitud esta justificado el activismo, por lo que en
consecuencia el juez constitucional puede ordenar a las autoridades que, dentro de
sus respectivas competencias, realicen las acciones necesarias para remediar la si-
tuacion de la poblacion desplazada, inclusive que se apropien los recursos necesarios
y suficientes para el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales,
sin que ello signifique la orden de gastos no presupuestados, ni la modificacion de
la politica disefiada por el legislador.

Como actor politico singularmente relevante en la pervivencia de nuestra demo-
cracia constitucional y su estabilidad a pesar de los embates de otros poderes, la
Corte ha sido un protagonista institucional del proceso de formacion de las politicas
publicas. Desde sus mismos inicios cuando la integraban 7 magistrados por un
articulo transitorio de la Constitucion, se inicid la configuracion de lo que ahora
es una jurisprudencia solida en algunas materias, rigurosa en su argumentacion y
particularmente enfocada en el acceso a la justicia de quienes tradicionalmente han
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estado por fuera del amparo judicial de sus derechos. En general, en nuestro caso
no se ha presentado una obsequiosidad del Tribunal, ni con el poder ejecutivo al
fallar politicamente segtin preferencias®’, ni con la opinion publica al resolver casos
complejos conforme los dictados de mayorias.

Se procuro presentar argumentos relativos al momento en el cual la Corte interviene,
pues la variable relevante en la discusion es que lo hace al inicio, sefialando un
problema y sustentando que debe merecer la atencion estatal, y luego al final eva-
luando los resultados de las politicas disefiadas e implementadas por el gobierno.
Si se examina especificamente como impacta lo que dice la Corte sobre la politica
publica del desplazamiento, tanto en la sentencia como en los autos, no esta diciendo
que la esta creando sino que en principio tiene unos efectos sobre la referida politica.

Dentro de los problemas respecto de la politica ptblica que tiene la intervencion
de la Corte Constitucional, podrian destacarse los siguientes: como las sentencias de
tutela si bien tienen caracter vinculante no tienen la capacidad de suprimir del
ordenamiento lo establecido en la politica, en la ley o el decreto que regula la
politica, se puede presentar el caso de que hayan dos politicas, una que establecen
legalmente el gobierno y el Congreso, y otra que se establece jurisprudencialmente,
lo cual ocasiona que haya una politica que se aplica para todos, que es la que se
consagra en la ley, y otra politica que surge a peticion de parte que es la que se pide a
cada juez. Esto trae contradicciones en la teoria de las politicas publicas que su-
pone que, aunque sea focalizada, deben darsele al grupo y no por procedimientos
distintos a los que establece la misma politica.

La declaratoria de estados de cosas inconstitucional ha procurado precisamente
orientar la politica del gobierno y el Congreso para impedir, o bien que no haya una
politica que debe haber, o bien que no subsista una disociacion entre las medidas
politicas. En caso de que no se contara con la forma de proferir normas y autos
de cumplimiento en desarrollo de las declaratorias, podria llegar a haber un caos
institucional por el mandato legal que orienta una politica y el mandato jurispru-
dencial que ordena otra distinta.

Debido a que las teorias y doctrinas juridicas receptadas surgieron en contextos
que, como el aleman o el estadounidense son democracias constitucionales mas
0 menos justas (aunque no perfectamente justas), cuyos respectivos sistemas
juridico-politicos son en su mayor parte bien ordenados (Rawls), resulta importante,
de un lado, reiterar que el proceso de recepcion es —mas que adoptativo—adaptativo, es

57 Esto para matizar la afirmacioén de Juan Carlos Rodriguez Raga respecto de la obsequiosidad de la Corte
Constitucional colombiana con el Poder Ejecutivo, en su trabajo “Strategic Constitutional Review: The Case
of Colombia, 1992-2006”, Midwest Political Science Association, 2008.
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decir que debe responder a las particularidades sociales y politicas asi como a los
marcos juridicos del contexto de recepcion; de otro lado, resulta también significa-
tivo destacar que la doctrina del estado de cosas inconstitucional puede constituirse
en un aporte del constitucionalismo colombiano a los procesos de aplicacion del
derecho en contextos marcados por la injusticia, la desigualdad y el déficit cronico
en la proteccion de derechos.

Un problema que trajo progresivamente aparejada la jurisprudencia sobre despla-
zamiento es que las modificaciones introducidas no se encontraban compiladas,
organizadas. La Corte intentd remediar la falencia de tener una politica publica
dispersa en muchisimas sentencias que habian sido proferidas desde 1997 cuando
inicié con tutelas puntuales, hasta la declaratoria en 2004. Mas que modificar la
politica sobre desplazamiento, esta sentencia organizo la jurisprudencia previa
respecto del diagnostico del problema y la postura de la Corte.

La T-024 planted lineamientos generales acerca del fenomeno del desplazamiento, como
haberlo declarado estado de cosas inconstitucional, pero fue a través de los autos,
el 07 y en particular el 08 que ordena la reformulacion de las politicas ptiblicas en
atencion al fenomeno, las que en realidad configuraron la actuacion de la Corte en el
ciclo de formacion de las politicas publicas sobre el particular. Este auto ordena al
gobierno la reformulacion por ejemplo acerca de verdad, justicia y reparacion, acerca
de tierras, de vivienda. A raiz de esto se crearon también unos autos de enfoque
diferencial porque aparte de una reformulacion de la politica de vivienda, se vio
la necesidad de realizar la reformulacion desde un enfoque diferencial (mujeres,
afro-colombianos, indigenas). Estos enfoques diferenciales son trasversales a todos
los componentes de la politica como vivienda, salud y educacion. El auto 08, si
bien reconoce los logros alcanzados en algunos derechos, sustentd que aun no se
ha logrado un avance integral en el goce efectivo de los derechos de la poblacion
victima del desplazamiento forzado; sefialé también el limite final que tenia el
gobierno para presentar el informe sobre las actuaciones tendientes a superar al
estado de cosas inconstitucional, el cual debera ser evaluado por la Corte.

La Corte colombiana es considerada en Iberoamérica una de las mas activas
y proactivas, la que mas ha judicializado problemas publicos y de la politica.
Desde muchos sectores se ha sostenido que debido a que los derechos sociales
son prestacionales, deben desarrollarse mediante politicas publicas disenadas
por los actores tradicionales. Es particularmente relevante analizar desde que
punto definen los problemas publicos, como es el tratamiento de la cuestion,
cual es el impacto de sus decisiones en este contexto respecto de la modificacion
de la agenda que logra, y en qué medida, modificar el disefio de las politicas
que han hecho los actores tradicionales, es decir, el ejecutivo y el legislativo.
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El caso de los desplazados es interesante por el tamafo de la poblacion bene-
ficiaria de las medidas.

Los debates sobre el rol politico del tribunal constitucional se remontan hasta el
famoso debate entre Kelsen y Schmitt en la Alemania de 1930, y se han extendido
hasta la actualidad por medio de distintos autores, disciplinas y escenarios. El
problema de los desplazados ha sido una labor interesante por los recursos y los
instrumentos que son escasos, la necesidad de recurrir a cooperacion internacional
para financiar la oficina de seguimiento que se cre6 dentro de la propia Corte para
examinar la politica publica. Este caso ha sido un experimento en marcha, tanto
por las posibilidades como por los limites de la justicia constitucional.
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