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La realidad material obliga a las ciencias a cuestionar y refundar

sus paradigmas. Lo que impulsa las transformaciones del cono-
cimiento, lo que es realmente importante, son las condiciones que
se viven en cada pais. La plenitud del saber no surge de la lectura
rutinaria de libros o teorias, usualmente importadas de otras partes
del mundo y aplicadas sin adaptarlas al contexto —incluida la ense-
flanza universitaria cuando se torna acritica—, sino de la proposicién
y la confrontacién con los problemas de cada comunidad (Fals, 1971,
89). Esto no significa que no se deban utilizar libros, jurisprudencias
y teorias de otras partes del globo. Por el contrario, esa utilizacién
es muy enriquecedora, como constata el caso Lawrence v. Texas' en
el que la Corte Suprema de Estados Unidos, luego de efectuar un
recorrido jurisprudencial de su pais, se apoya en la sentencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos sobre el caso Dungeon v. United
Kingdom. La comparacién entre fuentes del saber es inmensamente
ilustrativa, y se deben manejar sin olvidar las peculiaridades del pais
donde se aplican.
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2. En Colombia se ha empezado a cuestionar las bases del Es-
tado de Derecho, la divisién de poderes clasica, o mejor a revalorar
la colaboracién armoénica entre poderes. Las politicas puablicas, otro
monopolio exclusivo del Legislativo y el Ejecutivo, tienden a ser
impulsadas por la rama jurisdiccional, especificamente por las altas
Cortes. El presente trabajo se sustenta en esta realidad, en este hecho
irrefutable, y hace énfasis en la Corte Constitucional.

3.Para abordar el tema, en primer lugar se aclararda qué entendemos
por politica publica, para diferenciar las actuaciones de los jueces en
esta materia y en otros campos. Luego se expondran algunas razones
por las que el juez constitucional ha sido llamado a intervenir en las
politicas publicas y qué lo legitima para ello. Ademads se comentarin
algunas de las criticas a esta transformacién de la divisién de poderes
y se mencionardn los limites que debe respetar la autoridad juris-
diccional para no abusar de sus facultades. Por ultimo, se discutirdn
casos concretos de algunas de las politicas publicas impulsadas por
la Corte Constitucional.

CONCEPTOS GENERALES

4. Es necesario diferenciar los conceptos de Estado y de politica
publica: el primero alude a un tipo de organizacién especifica y el
segundo a la actividad concreta, al quehacer del Estado. A pesar de
su estrecha relacién no son idénticos, y no se pueden comprender sin
tener en cuenta cdmo se relacionan. Por ello, la idea cldsica de 20~
nopolio simbdlico y legitimo de la fuerza no se puede entender a priori,
sin considerar a los actores que intervienen y las formas especificas
de intervencién; lo que lleva al concepto de politicas publicas.
5.Partimos del concepto de Estado como institucién que formaliza
las reglas de juego en los ambitos que pretende regular, bien sea a
través de normas juridicas o de actos administrativos. Esas reglas se
establecen mediante redes de interaccién y cooperacién y flujos de
informacién entre las organizaciones que componen el Estado (Roth,
2003, 19). Se trata entonces de un poder no individualizado, fruto de
un acrecentamiento del poder central, mediante el cual la poblacién es
integrada siguiendo modalidades diferenciadas. De modo que incluye
las nociones tradicionales de territorio, autoridad y poblacién, pero
va mis alld de ellas (ibid., 20), pues abarca las organizaciones que lo
constituyen y sus interacciones para regular el ambito que se pretende.
Este concepto no excluye los elementos cldsicos del monopolio
legitimo de la violencia fisica y simbdlica y del control territorial,
pero es necesario entender que solo existe Estado donde las reglas
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de juego logran imponerse (ibid., 23), lo que se logra mediante la
interaccién y la cooperacién mencionadas, que dependen de los flujos
de informacién.

El despliegue del Estado en su territorio enfrenta problemas
en todo el mundo, a lo que llamamos déficit de implementacién
y actuacién —p. €j., ineficacia, corrupcién, clientelismo, etc.—, y que
se relaciona con un tema que trataremos mds adelante: la crisis de
gobernanza. Dependiendo del grado o la gravedad de este déficit, el
juez estd llamado a intervenir para concretar los derechos humanos.

6. Antes de aclarar qué entendemos por politica publica se debe
indicar que en castellano no existe una diferenciacién semdntica en
torno a la palabra politica, como en inglés. En castellano se emplea
la misma palabra para diferenciar tres actividades para las que en in-
glés se usan vocablos diferentes: polity, el ambito del gobierno de las
sociedades humanas; politics,1a organizacién y la lucha por el poder; y
policy,los propésitos y programas de las autoridades publicas (ibid., 25-
26). Aunque las tres se relacionan, este escrito se centra en la tercera.

7. Por politicas puablicas entendemos el programa de accién y la
realizacién concreta de las decisiones adoptadas por el Estado. Son, por
ende, los medios que usa para modificar comportamientos especificos
mediante el cambio de reglas operantes hasta el momento (ibid., 19).
Pero no toda accién de una organizacién estatal es necesariamente
una policy.

Segin André Roth, una politica publica se caracteriza por cuatro
elementos: (i) intervencién de una institucién publica; (ii) percepcién
de una situacién problemitica o socialmente relevante; (iii) definicién
de objetivos concretos para solucionarla o hacerla manejable, y (iv)
un proceso de implementacién y evaluacién, que se debe hacer en
todas las etapas.

Es posible decir que una politica publica existe siempre y cuando instituciones
estatales asuman total o parcialmente la tarea de alcanzar objetivos estimados
como deseables o necesarios, por medio de un proceso destinado a cambiar
un estado de cosas percibido como problemaitico (ibid., 27).

Para este profesor, una politica publica es entonces:

un conjunto conformado por uno o varios objetivos colectivos considerados
necesarios o deseables y por medios y acciones que son tratados, por lo menos
parcialmente, por una institucién u organizacién gubernamental con la fina-
lidad de orientar el comportamiento de actores individuales o colectivos para
modificar una situacién percibida como insatisfactoria o problemadtica (ibid.).

La politica publica, a su vez, genera consecuencias o reacciones; toda

politica pablica acarrea nuevas situaciones que se pueden considerar

roblematicas. Por ello son de suma importancia la evaluacién y el
y
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flujo de informacién entre las organizaciones que conforman el Es-
tado. Es importante recalcar que en las instituciones actian personas
—actores—y que los destinatarios de las politicas son a su vez personas,
directa o indirectamente. Por tanto, se trata de acciones impulsadas
por intereses de grupos especificos que pueden beneficiar o perjudicar
a ese grupo o a otros.

8. Ahora bien, hay que delimitar el campo de las politicas publicas,
pues de ello depende su existencia en concreto. Por ejemplo, lo social,
lo econémico o lo ambiental. Asi, puede existir una politica publica
social, una econémica o una ambiental, con objetivos diferentes —no
necesariamente contradictorios— ante problemadticas concretas o si-
tuaciones sociales relevantes especificas.

Es preciso reconocer que en muchos casos es dificil precisar el
campo especifico de accién del Estado. ;Dénde empieza la politica
ambiental y dénde la agropecuaria? Asi mismo, las consecuencias de
la politica publica pueden llegar a otros campos y causar situaciones
problematicas. Piénsese, por ejemplo, en las consecuencias de la po-
litica econémica para una vivienda digna, durante la crisis econémica
de 1998, cuando el Banco de la Republica elevé las tasas de interés y
muchos deudores de créditos hipotecarios perdieron sus inmuebles
(Pérez S., 2007, 834-837); o en las consecuencias de la politica de
apertura para el trabajo y el ambiente sano, como en el caso de la
politica minera que permite a multinacionales como la Anglo Gold
Ashanti explotar yacimientos de oro en reservas forestales y acuiferos
del Tolima (E/ Espectador, 2009).

9. Compartimos la visién de Roth, quien plantea que las politicas
publicas se pueden analizar desde varios enfoques. Segin uno de
ellos, el Advocacy Coalitions, la comunidad politica, compuesta por
actores que comparten ciertos valores, interactia con otras y compite
por definir la actuacién del Estado para solucionar o manejar una
situacion relevante para estos grupos (Roth, 2003, 36). Se parte de
una visién horizontal, con matices, del Estado y la sociedad, y de un
entramado de relaciones entre lo puablico y lo privado, y se deja de
lado la visién unidireccional y vertical del Estado y la sociedad (ibid.,
31-32). Esto tiene especial importancia pues, como veremos, permite
entender por qué las demandas de inconstitucionalidad y las acciones
de tutela, promovidas por diversos actores, hacen posible que el juez
constitucional sea un gestor en las politicas publicas y que esas per-
sonas agencien asuntos politicos mediante su participacién.
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LOS HECHOS INELUCTABLES: EL JUEZ COMO GESTOR DE LAS
POLITICAS PUBLICAS

10. Las condiciones sociales han llevado a que el juez constitucional
colombiano se constituya en actor de las politicas publicas, pero, spor
qué ha sucedido? La gobernanza, la posesiéon de condiciones finan-
cieras y administrativas para transformar en realidad las decisiones
que toma el Estado, ha entrado en crisis (Sierra, 2009, 11). No por
falta de recursos, sino por la delimitacién de prioridades. En muchas
ocasiones a esto se suma la falta de voluntad de algunos actores para
modificar condiciones sociales especificas. En otras palabras y en
concordancia con lo dicho antes, la crisis se debe a que existe un
déficit de implementacién de las acciones del Estado colombiano de
gran envergadura.

Esto indica que no basta la gobernabilidad, entendida como el
apoyo politico necesario para gobernar (ibid.), para transformar una
situacién problematica o socialmente relevante, solucioniandola o ha-
ciéndola mis llevadera. E1 Estado no es hoy suficientemente efectivo,
administrativa, juridica y financieramente, para garantizar los derechos
fundamentales de las personas, y falta a las obligaciones contempla-
das en el articulo 2° del Texto Fundamental, que los consagra como
fines en los siguientes términos: “Son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucién”.

11. Un ejemplo de ello es el estado de cosas inconstitucional, atn
no superado, por causa del desplazamiento forzado. Esta figura se
ha entendido, como se explicard mas adelante, como una situacién
generalizada y masiva de transgresiones a los derechos fundamen-
tales, donde se evidencia una prolongada omisién de las autoridades
publicas llamadas a superar tal estado.

12. Hay otro elemento de esta crisis de gobernanza, que se suma a
la insatisfaccién de los derechos fundamentales y a la concentracién
ineficiente del poder en un 6rgano del Estado: el incumplimiento del
desarrollo de la Carta, cuyas cldusulas programadticas sobre derechos
econémicos, sociales, culturales y ambientales han sido letra muerta
durante muchos afios. Una situacién que viene de gobiernos anteriores
y que tampoco ha sido superada hasta el momento.

El ideario no ha sido desarrollado por las leyes que emanan del
Congreso ni por los actos y decretos del Ejecutivo, y se desconocen
mandatos de la Carta Politica acordados desde 1991, que reflejan la
voluntad del constituyente primario. De hecho, en muchos casos, las
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normas expedidas por el Legislativo han sido contrarias a los pos-
tulados constitucionales, incluidas las que han pretendido reformar
la Carta?.

Con respecto a este problema y a la intervencién de la Corte por
la falta de desarrollo de las normas imperativas a nivel constitucional,
Manuel José Cepeda, ex magistrado de ese tribunal, indicé que la
Corte se constituyé como érgano encargado de preservar el orden
constituyente y “mantener un consenso en torno a los valores cen-
trales que caracterizaron el momento constituyente” (Cepeda, 2001,
526), pues las fuerzas politicas que vieron nacer la Constitucién no
en todos los casos siguen representadas en el Congreso. Esto implica,
en la practica, un vacio de poder en el desarrollo de politicas publicas
acordes con la Carta.

13. Concatenadas a lo anterior, las fallas en los procesos decisorios
o los problemas derivados de ellas, que restan legitimidad por el in-
cumplimiento del Estatuto Fundamental, han convertido a la Corte
en un foro donde también se toman decisiones de politica publica.
Por ende, “[a pesar de que se] dice que la Corte Constitucional no
puede participar en la construccién de las politicas publicas [...] es
inevitable que el juez constitucional, por la naturaleza de su funcién
participe, pero lo hace como juez” (ibid., 527-528). Por ello, la asi
llamada intervencién de los jueces en politica y, por ende, su papel en
el sistema politico®, que se ha denominado “justicia-politica”, no se
debe tanto a una ambigua politizacién, sino al caricter de los asuntos
que conocen. “Asi, la importancia politica actual de las intervenciones
judiciales se derivaria, mas bien, del creciente involucramiento de la
jurisdicciéon en los conflictos sociales o en temas politicos y sociales no
resueltos (o mal afrontados) en su debido nivel politico general” (Bec-
ker,2001,499-515). En este sentido, son particularmente interesantes

2 En 2008 se promulgé el Acto Legislativo 01 de 2008, de reforma a la Con-
stitucién, que contemplaba la inscripcién en carrera administrativa, en forma
extraordinaria y sin necesidad de concurso publico, de los servidores publicos
que en la fecha de promulgacién de la Ley 909 de 2004 ocupaban dichos cargos.
Y disponia la suspensién de todos los tramites relacionados con los concursos
publicos que se estaban adelantando para cubrir los puestos ocupados por provi-
sionales. Mediante la sentencia C-588 de 2009, la Corte Constitucional declaré
inexequible la totalidad de este acto legislativo por vicios de competencia; toda
vez que sustituia la Carta al ir contra sus principios y valores, como la carrera
administrativa, el mérito y el concurso para ingresar o ascender. El legislador,
6rgano fundamental durante el tramite de un acto legislativo, antes que desarrol-
lar la Carta intenté sustituirla; lo que es ejemplo del déficit de implementacién.

3 Por sistema politico entendemos las relaciones entre grupos sociales y entre
estos y las organizaciones que conforman el Estado. Por tanto, es un concepto
diferente del de régimen politico —aunque lo incluye—, que solo se refiere a las
relaciones entre instituciones estatales.
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y polémicas las afirmaciones de Maria Mercedes Cuéllar, presidente
de la asociacién de entidades financieras colombianas, cuando dijo:
“Hoy por hoy, el manejo de la politica econémica ya no estd a cargo
del Banco de la Republica, ni del Gobierno, ni del Congreso. Esta

a cargo de la Corte Constitucional, y en especial de sus asesores”.

Lo anterior concuerda con el enfoque de Advocacy Coalitions que ya
mencionamos.

Esa participacién se origina en las demandas de tutela o de cons-
titucionalidad y, en consecuencia, impone un limite a la intervencién
de las autoridades jurisdiccionales en las politicas publicas, pues estas
solo actiian por fallas de otras instancias contra las que se interponen
las acciones pertinentes. Por ello, se debe valorar la participacién
ciudadana mediante los recursos judiciales, pues sin ella los intereses
de muchos ciudadanos quedarian insatisfechos porque no tienen
suficiente representacién politica en el Congreso. Un ejemplo son
los grupos de LGBT (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e inter-
sexuales), quienes han visto truncados sus derechos por la omisién
del legislador, a pesar del mandato constitucional de igualdad®. Se
trata entonces de la participacién politica de una comunidad que
exige el cumplimiento de acuerdos fijados en la Constitucién que se
incumplen debido al déficit de implementacién.

4 Cuéllar (2000, 101), citada por Pérez S. (2007).

> Un ejemplo es la falta de regulacién de los efectos juridicos de la convivencia
de parejas del mismo sexo, que han acudido a la Corte Constitucional para que
se pronuncie por la transgresién de sus derechos fundamentales. Asi, han dado
origen a pronunciamientos como la sentencia C-029 de 2009 que, en la parte
resolutiva, declaré exequible la expresién “cényuge” contenida en el numeral 1°
del articulo 411 del Cédigo Civil, en el entendido de que cubre a las parejas
del mismo sexo que se hayan acogido a la Ley 54 de 1990. Asi mismo, declaré
exequibles las expresiones “compafiero o compafiera permanente” y “compafieros
permanentes cuya unién haya perdurado por lo menos dos afios” contenidas en
el articulo 4° de la Ley 70 de 1931, modificada por la Ley 495 de 1999 y el
articulo 12 de la Ley 258 de 1996. Las expresiones anteriores tienen, entre otros,
importantes efectos de salvaguardia patrimonial, asi como relevancia en el campo
de la seguridad social. También debemos mencionar la sentencia C-577/11 en
la que el juez declaré la constitucionalidad del articulo 113 del Cédigo Civil,
pero exhorté al Congreso “para que antes del 20 de junio de 2013 legisle, de
manera sistemdtica y organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo
sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccién que, segun los térmi-
nos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas”. Ante la omisién del
legislador en proferir la ley, esa problemitica serd resuelta, en dltima instancia,
por la Corte Constitucional, que habrd de decidir, por la via de las acciones de
tutela, la manera concreta de superar el déficit de proteccién que se sefialé en la
sentencia C-577/11, en el entendido de que supone la aplicacién del principio de
igualdad. Vale la pena mencionar también el reciente fallo de la Corte Suprema
de Estados Unidos en el caso U.S. v. Windsor sobre el mismo tema [http: //
www2.bloomberglaw.com/ public/desktop/document/United_States_v_Wind-
sor_No_12307_2013_BL_168683_US_June_26_2013_C/1].
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14. En suma, como indicé en su momento Vladimiro Naranjo
Mesa, hoy ex magistrado de la Corte Constitucional, es necesario
recalcar que “las sentencias de un tribunal constitucional tienen, por
su propia naturaleza, una enorme e insoslayable incidencia politica”
(2001, 489-497) y que, en razén del déficit mencionado, la poblacién
acude al juez constitucional para superarlo o, al menos, hacerlo mis
llevadero. Esto se relaciona con la visién horizontal con matices en-
tre el Estado y la sociedad a la que ya hicimos referencia. ;Qué tan
legitimo es esto en el modelo democritico?

LA LEGITIMIDAD DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE POLITICAS
PUBLICAS

15. Mluchas razones sustentan la legitimidad de la autoridad judicial
constitucional para intervenir en las politicas publicas ante el déficit
mencionado. En primer lugar, el juez constitucional tiene la obligacién
de velar por la materializacién de la Carta, que no solo es un referente
imperativo juridico sino también politico: “A la Corte Constitucional
se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitu-
cién” (art. 241). Por ende, el tribunal constitucional juega un rol en el
sistema juridico-politico: preservar la vigencia de la Constitucién y
controlar que asi se haga en cada accién del Estado. Se trata incluso de
asegurar que las politicas de desarrollo no encuentren contradiccién con los
principios fundamentales de los derechos humanos, como la universalidad, la
indivisibilidad, la interdependencia y, entre otros, la no discriminacién, y que
ademds se promuevan acciones afirmativas tendientes a garantizar los derechos
de la poblacién [...] Expresado en otros términos, se trata de asegurar que
las politicas publicas se constituyan en una herramienta para la realizacién de
los derechos humanos de las personas para las que se disefian e implementan

(Pérez M., 2007, 79-80).

En Colombia, la injerencia de la autoridad judicial en el desarrollo de
la Carta se denomina neoconstitucionalismo (Sierra, 2009, 15).

16. Para observar su operacién prictica y concreta se debe recordar
que la eficacia de un derecho depende de su exigibilidad. En su aspec-
to activo, un derecho se entiende como la situacién donde un titular
goza y dispone de él; y en su aspecto pasivo, como la posibilidad de
reclamar su reparacién en caso de afectacién ilegitima o renuencia del
deudor a satisfacerlo. Asi se explica en el campo de las obligaciones
juridicas y de la responsabilidad civil.

17. Retomando al maestro Fernando Hinestrosa, se puede afirmar:
En la obligacién se tienen siempre dos sujetos, el activo y el pasivo, relacio-
nados entre si; cualesquiera personas, pero siempre determinadas, por tarde al

momento en que haya de realizarse el cumplimiento; un objeto, la prestacidn,
también determinado; y un contenido, el propio de la relacién obligatoria en
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general, segin la indole de la prestacién, y el especifico, emanado de la fuente
que le dio origen, que concreta y singulariza el vinculo entre las partes. Estos
[son] los elementos constantes e invariables de la relacién crediticia (2002, 58).

Asi las cosas, se puede afirmar que las politicas publicas son una
manera de satisfacer ciertas obligaciones del Estado con la sociedad
en su conjunto, especificamente los derechos fundamentales, sociales,
econémicos y culturales. Son, por tanto, un mecanismo para el cum-
plimiento progresivo del goce efectivo de los derechos humanos, y
suponen instrumentos de exigibilidad que permiten a cada ciudadano
el ejercicio legitimo ante las acciones u omisiones estatales: “concretan
lo que un Estado o una sociedad considera de interés publico o de
interés general. Son el enlace entre el Estado, la sociedad y el ciuda-
dano” (Roth, 2006, 64).

En este orden de ideas, ante el incumplimiento —por el déficit
de implementacién que afecta la concrecién de los derechos—, el
juez debe ordenar su restablecimiento alli donde encuentre que son
infringidos. Como dice el mismo maestro Hinestrosa, el elemento
coercitivo implicito en la obligacién juridica conlleva que “si el
deudor incumple, el acreedor estd insatisfecho, su derecho ha sido
vulnerado por quien debia atenderlo y, por tanto, incurre en respon-
sabilidad [...] término con el que se sefiala la posibilidad que tiene
el acreedor, una vez establecida la renuencia del obligado al pago,
de exigir coercitivamente la prestacién especifica determinada en el
titulo” (2002, 72 y 78). ¢Cuiles son las facultades del juez frente al
restablecimiento? ;Qué puede disponer? Abordamos estas preguntas
mis adelante.

18. Por otra parte, hoy la democracia no se entiende exclusivamente
como el mandato de las mayorias electorales sino, ademds, como un
limite al poder que exige cumplir los imperativos definidos por el
constituyente. Puesto que el constituyente primario —tnico sobera-
no— plasmé en la Carta los principios y valores que ha de consolidar
el Estado Social de Derecho, la Corte esta llamada a actuar, dentro
de sus competencias, para hacer cumplir esas exigencias inexcusables.

19. En segundo lugar, existe un imperativo de orden internacional
que obliga a todos los Estados a adoptar y desplegar recursos efectivos
para hacer cumplir los derechos. El articulo 2° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) dispuso que
“Cada uno de los Estados partes [...] se compromete a adoptar las
medidas [...] especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
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legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Por
ello, si un Estado incumple, el juez tiene la obligacién de imponerle
mandatos para subsanar la omisién.

20. En tercer lugar, es necesario indicar que como poder constituido
las cortes también poseen legitimidad, otorgada por la Constitucidn.
Esto implica que, en cumplimiento de sus funciones, la obligacién
del juez es garantizar el goce pleno de los derechos; la Carta asi se lo
impone y la legitima para actuar en cumplimiento de ese fin, junto
con diversas normas del ordenamiento juridico. Cuando la autoridad
judicial actaa asi, solo cumple su misién. En lo referente a la accién
popular®, el Consejo de Estado se pronuncié en los siguientes términos
sobre este punto’:

Preocupa al recurrente el hecho de que por medio de una accién popular
puedan reformarse los planes de desarrollo cuya formulacién, por cierto, no
es competencia del poder judicial. La Sala encuentra infundado el temor del
apelante por las razones que se expondrdn a continuacién.

Es importante resaltar que, sobre todo en tratindose de garantizar derechos
sociales, y en ejercicio de potestades como la adjudicada al juez por el cons-
tituyente de 1991 y por medio de la Ley 472 de 1998, la obligacion de la
Jurisdiccion es asegurar a los titulares de tales derechos su pleno goce, pero, ademds,
consiste en sefialar las violaciones, pues con ello, si bien es cierto y sabido
por todos que “el Poder Judicial no puede sustituir al Poder Legislativo y
al Ejecutivo en la formulacién de politicas sociales, tanto menos si se trata
de politicas de gran escala o de largo alcance temporal” (Ferrajoli 2002, 13),
también lo es que esa declaracién produce importantes efectos juridicos, “que
pueden ir desde la imposicién de la obligacién de la concreta prestacién,
cuando ésta estd predeterminada por la ley, pasando por la puesta en mora
de los 6rganos incumplidores, hasta la simple requisitoria, en una suerte de
didlogo institucional idéneo cuando menos para deslegitimar la inercia y
estimular la intervencién” (ibid.).

No se trata, entonces, de que el juez popular asuma funciones propias de las otras
ramas del poder piublico, sino de que, en cumplimiento de su obligacion de garantia
de los derechos, asegure a sus titulares que las instituciones estatales que les deben
su prestacion, proteccion o promocion, han sido requeridas para que cumplan sus
obligaciones (cursivas del autor).

21. De hecho, al tomar este tipo de determinaciones ante el déficit
del Estado, el juez popular ha adquirido una legitimidad social que
no se manifiesta en las urnas sino en el hecho de que las reformas
que se han intentado contra el poder de las cortes no han prosperado

¢ Desde el siglo XIX, en el derecho colombiano existe una accién judicial poco
conocida en derecho comparado: la accién popular, que legitima a cualquier
persona para demandar ante el juez la proteccién de derechos colectivos como
el ambiente sano, el patrimonio publico y el acceso a servicios publicos, entre
otros. Esta accién, elevada a nivel constitucional por el articulo 88 de la Carta, y
desarrollada por la Ley 472 de 1998, permite al juez ordenar que cese la violacién
al derecho, que se tomen medidas activas o pasivas para que sea respetado, y que
se indemnice pecuniariamente cuando hubiere lugar.

7 Consejo de Estado colombiano, 7 de noviembre de 2002.
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en el Congreso. ;Hasta dénde puede actuar el juez en esta misién, es
decir, cudl es la frontera de su poder de injunction? Este es el tema
que abordamos a continuacién.

LIMITES A LA INTERVENCION JUDICIAL EN LAS POLITICAS PUBLICAS

22. El papel del juez constitucional en el sistema politico “depende
menos del lugar formal que le haya sido asignado y mds del conteni-
do sustancial de todo el texto constitucional y de la voluntad de sus
miembros de cumplir la enaltecedora pero ingrata responsabilidad
de decirle, cuando la defensa de unos principios asi lo exige, no al
poder” (Cepeda, 2001, 521-522). En este sentido, teniendo en cuen-
ta las teorias del derecho y los necesarios limites que ha de tener la
voluntad subjetiva del juez, lo cierto es que sus convicciones politicas
y éticas influyen —de una u otra forma— en la decisién y las érdenes
que emitird. En otras palabras, la injerencia o no de las altas Cortes
en el Aambito de las politicas puablicas depende mads de la postura del
juez frente a su misién que de reglas formales®.

23. No se puede pretermitir, como mostraremos en los ejemplos
que siguen, que el juez constitucional colombiano ha actuado ante
ciertos vacios de poder, que recaen en la falta de satisfaccién del
contenido obligacional de los derechos; la cual se presenta cuando
las autoridades estatales —primeras obligadas a afrontar una situacién
socialmente relevante— se abstienen de hacerlo o lo hacen en forma
precaria e inefectiva. Es entonces ante esa crisis de gobernanza'y ese
déficit de implementacién que la Corte ha sido llamada a intervenir.
Esto tiene repercusiones importantes, entre ellas los limites que la
autoridad judicial constitucional debe respetar: en su injerencia en
las politicas publicas debe actuar como juez. Por ende, sin desconocer
otras disciplinas —como la economia, la ecologia o la ciencia politica,

8 Sobre este punto, es interesante comparar las diferencias ideolégicas entre
dos de los autores citados, ambos ex magistrados de la Corte Constitucional.
Manuel José Cepeda aboga por un papel activo del juez, y plantea que puede ser
una garantia de un régimen constitucional pluralista y garante de las libertades
y derechos fundamentales: “Otra manera de abordar el problema del rol del juez
constitucional en una democracia constitucional, consiste en observar las materias
en las cuales la intervencién judicial cumple una funcién encomiable dentro del
sistema politico”, una de las cuales es “la proteccién a ultranza de las libertades
participativas en las que se funda el juego democritico” (Cepeda, 2001, 530-531).
En cambio, Vladimiro Naranjo considera negativa la injerencia de los tribunales
en las decisiones politicas: “sTienen, o deben tener, los tribunales constitucionales
injerencia en decisiones politicas dentro de la organizacién estatal? O mejor, sdeben
los tribunales constitucionales jugar un papel protagénico dentro del sistema
politico del Estado? En mi sentir, la respuesta a las anteriores formulaciones

no puede ni debe inmiscuirse en la 6rbita de competencia propia de los demids

6rganos del Estado” (Naranjo, 2001, 492).
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con las cuales debe haber un didlogo necesario— sus decisiones de-
ben ser adoptadas en Derecho, es decir, aplicando el ordenamiento
juridico que lo rige’.

24. Uno de los limites del juez es su propia competencia. En
nuestro sistema juridico, la autoridad judicial solo puede intervenir
una vez sea llamada a pronunciarse sobre una situacién juridica es-
pecifica, bien sea para resolverla o como 6rgano de consulta. En otras
palabras, se trata de una justicia rogada, relacionada con el enfoque de
Advocacy Coalitions. En el primer caso, opera luego del ejercicio de las
acciones existentes, en interés particular —peticion para si—o en interés
del colectivo —peticion para el colectivo—. Esto, a su vez, tiene relacién
con la destinacién y apropiacién individual de las reparaciones que
distinguen cada accidn, asi como con las posibles érdenes que puede
dar la autoridad judicial para reparar el dafio (Henao, 2005, 485-551).

Un ejemplo ilustrativo es el de los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC), cuyo desarrollo estd ligado a las politicas publi-
cas y una de cuyas particularidades es que pueden ser defendidos a
través de peticiones tanto para si como para el colectivo. En ambos
casos, cuando se acude al juez se trata de identificar si el Estado o
los particulares han incumplido obligaciones juridicas que nacen de
actos de gestién. En las peticiones para el colectivo, la defensa de
estos derechos implica indemnizaciones que no son individualmente
apropiables'®. La accién publica de inconstitucionalidad es un ejemplo

° En la interpretacién judicial, materia que sin duda se relaciona con el papel
del juez en la sociedad, existen escuelas intermedias segin las cuales, a pesar
de que no se puede eliminar el acto de voluntad del juez que da origen a la
sentencia, este debe cumplir “determinadas reglas” para que su decisién siga
siendo juridica. Para mencionar solo a dos autores, Hart y Kelsen plantean que
la voluntad es un elemento inescindible de la funcién judicial, pero limitado por
el ordenamiento juridico. Hart arguye que hay una zona de penumbra en los
casos dificiles, donde la autoridad judicial no se aferra rigidamente a la regla que
en principio pretende aplicar. Por su parte, Kelsen considera imposible derivar
en forma deductiva una sentencia de una norma, pues se trata de una decisién,
a la que solo se llega por mediacién de la voluntad humana. Esto no significa
que uno y otro autor defiendan la arbitrariedad judicial. Por el contrario, desde
la perspectiva del ordenamiento juridico sefialan que la autoridad judicial estd
limitada por los criterios de validez al momento de decidir, esto es, la sentencia
debe corresponder a una norma jerdrquicamente superior. Un ejemplo seria la
norma que otorga al juez la competencia para referirse a determinado asunto.
En otras palabras, por mds que exista y sea muy relevante la voluntad del juez
al momento de decidir, estd sometido, como todo servidor publico, a un orde-
namiento juridico del que depende la validez de su sentencia. Ver al respecto
Uprimny y Rodriguez (2008, 31-33).

1 En este escrito entendemos las indemnizaciones en sentido amplio, es
decir que sobrepasan la cldsica idea de que solo pueden ser pecuniarias. Pueden
tener muchas formas, entre ellas iz natura o simbolicas. Respetando siempre la
prohibicién de doble indemnizacién.
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de ello, pues si una norma se declara inexequible, como fue el caso del
UPAGC, que fijaba las reglas de financiacién de la vivienda'!, el respeto
a la Constitucién favorece a todas las personas que viven en el terri-
torio colombiano. En cambio, la accién de tutela es un claro ejemplo
de peticién para si, que a pesar de todo puede terminar favoreciendo
a un colectivo, aunque la indemnizacién solo sea apropiable por el
individuo.

25. Ante las opciones descritas, el juez tiene varias formas de or-
denar el respeto de los derechos, lo que revive la polémica sobre su
injerencia en las politicas publicas y sobre el acatamiento a la divisién
de poderes. Cabe recordar que el juez actia exclusivamente con base
en normas dictadas por el legislativo o el ejecutivo, y estd investido
para —en las hipétesis normativas antedichas— ordenar a las otras ramas
que honren determinadas obligaciones de hacer y, dado el caso, para
sustituirlas en su cumplimiento®.

ALGUNAS CRITICAS A LA INJERENCIA DEL JUEZ EN LAS POLITICAS PUBLICAS

26.Igual que en materia econémica, una de las principales criticas es
la falta de idoneidad de la autoridad judicial para pronunciarse sobre
ciertas materias. Esa observacién es cierta, pues las autoridades ju-
diciales —doctas en determinadas materias— no pueden saberlo todo.
Pero es una dificultad superable, para ello existen los peritos, que
ilustran al juez y lo ayudan a resolver tales situaciones.

27. Una segunda critica es que la autoridad judicial carece de
fundamento democritico para tomar y adoptar tales decisiones,
fundamento que si tendrian el Legislador y el Ejecutivo. Pero, como
demostramos antes, la Constitucién y otras normas del ordenamiento

1 Ver las sentencias C-700 de 1999 y C-383 de 1999.

12 Un primer ejemplo es el articulo 27 del Decreto Ley 2651 de 1991, que
regula la accién de tutela y sefiala que si la autoridad responsable del agravio no
cumple lo ordenado en el fallo de amparo dentro de las 48 horas siguientes de
ser proferido, “el juez se dirigird al superior responsable y le requerird para que
lo haga”; pero si la renuencia persiste, “adoptard directamente todas las medidas
para el cabal cumplimiento del mismo”. El segundo ejemplo es el articulo 25 de
la Ley 393 de 1997, que reglamenta la accién de cumplimiento. Dicha norma
dispone lo siguiente: “En firme el fallo que ordena el cumplimiento del deber
omitido, la autoridad renuente deberd cumplirlo sin demora. Si no lo hiciera
dentro del plazo definido en la sentencia, el juez se dirigird al superior del
responsable y le requerird para que lo haga cumplir [...] Pasados 5 dias ordenara
abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado
y adoptard directamente todas las medidas necesarias para el cabal cumplimiento del
mismo” (cursivas del autor). Como se observa, no se trata de una intromisién
indebida de la autoridad judicial en la esfera de otros poderes publicos. Por el
contrario, solo interviene cuando los primeros obligados son renuentes a brindar
la prestaciéon que les exige la Constitucion.
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juridico otorgan al juez constitucional tal facultad; y ante la renuencia
de los demas poderes estatales a cumplir con la materializacién de los
derechos humanos, €l estid llamado a intervenir. No sobra recordar
que todos los magistrados de la Corte Constitucional son elegidos,
luego de un procedimiento complejo, por el Senado, que “unge” asi
de poder democritico a los elegidos.

28.Una tercera critica es que desincentiva la participacién politica
de los ciudadanos. Pero, como ya mencionamos, la interposicién de
acciones de tutela y de acciones publicas de inconstitucionalidad ha
permitido que grupos sociales que no logran representacién politica en
el Legislativo o el Ejecutivo vean materializados sus derechos, que si
bien estin contemplados en la Carta no han sido desarrollados por las
primeras entidades llamadas a hacerlo. Esa pretensién no es entonces
cierta por completo. Con todo, el uso del derecho como mecanismo
para presionar la ejecucién de politicas publicas que materialicen las
obligaciones del Estado no debe pretermitir otras posibilidades de
participacién politica, como las manifestaciones publicas, las huelgas
o las elecciones.

29. Una cuarta critica es que las decisiones judiciales no son ne-
cesariamente favorables para todas las personas, pues el juez también
se equivoca. Esta ultima objecién suscita gran polémica, pues se ha
de determinar —en primer lugar— qué se entiende por favorable, mis
aun si se tiene en cuenta la obligacién de toda autoridad judicial de
decidir en derecho. Un ejemplo ilustrativo, en la materializacién de
los DESC, ocurrié en Estados Unidos a comienzos del siglo pasado
en el caso Lochner v. New York, donde se anularon leyes que estable-
cian salarios minimos o jornadas maximas de trabajo, invocando el
principio de libertad contractual.

Desde una perspectiva se puede considerar que la decisién favo-
recié el modelo econémico especifico de uno de los paises con mayor
fortaleza en esta materia; desde otra, se puede colegir que afecté las
pretensiones laborales y la calidad de vida de muchos trabajadores y
trabajadoras que finalmente no se vieron favorecidos por las ganancias
de sus patronos.

Para ilustrar la polémica que puede generar esta clase de fallos,
cabe citar la reciente sentencia C-258/13, donde la Corte estudié la
constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 4 de 1992 sobre
un régimen especial de pensiones para ciertas personas. Al declarar
inconstitucional ese régimen preferencial, consideré que se violaba el
principio de igualdad, se creaba una desproporcién manifiesta frente
a otros pensionados y una absoluta falta de correspondencia entre el
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valor de las pensiones y las cotizaciones, que se pagaban con recur-
sos publicos, lo cual contrariaba los postulados del Estado Social de
Derecho.

Si bien, entonces, no es equivocado decir que los jueces pueden
errar —igual que se puede decir de cualquier persona o institucién—,
lo cierto es que la validez o no de dicha afirmacién depende de la
posicién que tenga el destinatario de la decisién. Por ello es tan im-
portante el escrutinio publico de las providencias y la confrontacién
con la comunidad académica. Lo que no se puede aceptar es que,
por una falla inevitable en toda actividad humana, se impida que un
actor relevante en la consolidacién de los derechos humanos cumpla
su deber. Asi las cosas, si bien es posible equivocarse, ello no es excusa
para evitar que la autoridad se pronuncie. ¢Acaso el Legislativo o el
Ejecutivo no pueden cometer yerros? Sin embargo, esto lleva a reiterar
que el juez debe ser el primero en limitarse, en forma responsable, a si
mismo. Por tanto, debe respetar las barreras de su propia competencia
con juicio critico, obedecer las normas del ordenamiento juridico y
decidir siempre con el fin de hacer cumplir los derechos.

EJEMPLOS DE POLITICAS PUBLICAS ORDENADAS POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

30. Como ya senalé, el juez constitucional ha sido llamado a intervenir
ante la transgresion de los derechos fundamentales de las personas por
la falta de desarrollo de politicas publicas o por su deficiente o tardia
implementacién. En Colombia, esto ocurre principalmente a través
de acciones de tutela y acciones publicas de inconstitucionalidad.
Aqui menciono algunos ejemplos que ilustran la participacién de la
autoridad judicial en la elaboracién de este tipo de politicas. Pero, para
entender mejor esta parte, debo exponer rapidamente los elementos
primordiales del sistema constitucional colombiano en cuanto a la
competencia del tribunal constitucional.

La Carta impuso a la Corte Constitucional dos deberes para
cumplir su obligacién de guardar la integridad y la supremacia de la
Constitucién: primero, juzgar la constitucionalidad de normas tales

13 La accién de tutela, consagrada por el constituyente de 1991 en el articulo
86 de la Carta, tiene por objeto brindar a toda persona la posibilidad de recurrir
a cualquier juez de la Republica cuando sus derechos fundamentales se vean
amenazados o conculcados por acciones u omisiones de autoridades publicas y
de particulares ante quienes se halle en estado de subordinacién o indefensién;
una caracteristica central es que se trata de una accién informal, preferente y
sumaria, y en primera instancia no pueden transcurrir méds de diez dias entre la

solicitud y la resolucién del problema iusfundamental.
4 Ver el pardgrafo 30.3 de este escrito.
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como leyes o decretos con fuerza de ley, y, segundo, unificar la juris-
prudencia de las decisiones judiciales relacionadas con la tutela de los
derechos constitucionales. En lo que concierne a la constitucionalidad
de las leyes, existen tres tipos de control.

30.1. El primero es el control previo, que opera antes de promulgar
la norma juridica. Un mecanismo concebido para la entrada en vigen-
cia de los tratados internacionales, para los casos en que el Congreso
y el Ejecutivo estdn en desacuerdo sobre la constitucionalidad de un
proyecto de ley, para las leyes que convocan a un referendo y para
las leyes estatutarias’. En estos casos el proyecto de ley se envia a
la Corte antes de su entrada en vigencia para que se pronuncie. Un
ejemplo de un caso de desacuerdo entre el Congreso y el Ejecutivo
fue la sentencia C-662 de 2009, tras las objeciones presidenciales al
proyecto de Ley 312 de 2008 del Senado y 90 de 2007 de la Camara,
que establecia acciones para la atencién integral del cincer.

Para sustentar su posicién, el Gobierno consideré que el proyecto
de ley, por tratar de un derecho fundamental, se debié haber trami-
tado siguiendo los procedimientos de una ley estatutaria. Ademads,
manifesté que afectaba la integralidad del sistema de salud, ya que
regulaba una materia especifica por fuera de las normas existentes (Ley
100 de 1993 y Ley 1122 de 2007) y como si se tratara de un tema
excepcional, cuando su contenido se relacionaba con este derecho.
Asi mismo, considerd que, de ser aprobado, generaria un gasto presu-
puestal que afectaria la sostenibilidad financiera del Sistema General
de Seguridad Social en Salud (SGSSS), pues acarreaba prestaciones
excluidas del Plan Obligatorio’, que son muy onerosas.

En esa oportunidad, la Corte determiné que el proyecto de ley
era exequible y las objeciones presidenciales eran infundadas. Para
ello argumentd, en primer lugar, que aun cuando versara sobre el
derecho a la salud —un derecho fundamental— no todas las normas
que lo regulen deben ser leyes estatutarias. Solo aquellas materias
que traten aspectos del nucleo esencial del derecho, como las res-
tricciones o prohibiciones, deben seguir dicho tramite. Puesto que
el proyecto de ley solo desarrollaba estrategias para el tratamiento

15 Estas leyes requieren un procedimiento especial: se necesita la aprobacién
de la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y el tramite en una sola
legislatura, periodo durante el que se reune el legislativo por derecho propio
conforme al articulo 138 de la Carta. Las leyes estatutarias deben regular ma-
terias especificas de especial relevancia en el ordenamiento juridico, entre ellas
los derechos y deberes fundamentales, la administracién de justicia, el régimen
de los partidos politicos, los mecanismos de participacién ciudadana, los estados
de excepcién y la igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia de la
Republica.

' La concepcién de Plan Obligatorio de Salud se trata en el numeral 40.
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eficaz e integral del cdncer y no se pronunciaba sobre el nicleo
esencial del derecho fundamental, no debia seguir el tramite de las
leyes estatutarias.

En segundo lugar, sefialé que el proyecto de ley no afectaba la
integralidad del sistema, pues era un desarrollo posterior mediante
una nueva norma, de competencia del Congreso, para fijar los pa-
rametros del SGSSS. Asi las cosas, no era una disposicién por fuera
de las anteriores, sino una complementacién segin las necesidades
del desarrollo del sistema. En tercer lugar —un punto esencial en este
escrito sobre politicas publicas— la Corte consideré que el proyecto
de ley efectivamente involucraba gasto publico, pero que el Congre-
so, consciente de ello, dispuso un modelo de financiacién para hacer
frente al impacto fiscal.

Por otra parte, es evidente que la aprobacién de un tratado in-
ternacional puede incidir en la elaboracién y en el desarrollo de
politicas puablicas, o llevar a modificar las que se estén ejecutando
después de evaluaciones pertinentes. Un ejemplo paradigmatico de
ello fue la aprobacién de la Ley 1196 de 2008, por medio de la cual
se aprobaron el “Convenio de Estocolmo sobre contaminantes or-
ganicos persistentes” acordado en Estocolmo el 22 de mayo de 2001,
la “Correccién al articulo 1° del texto original en espafol”del 21 de
febrero de 2003,y el “Anexo G al Convenio de Estocolmo”del 6 de
mayo de 2005.

El anilisis previo de constitucionalidad se concreté en la sentencia
C-944 de 2008 y determiné que los instrumentos internacionales y su
ley aprobatoria se ajustaban a la Carta. Estas normas son relevantes
para las politicas ambientales, ya que desarrollan preceptos de iniciati-
va global, contenidos en la Constitucién, encaminados a la precaucién
en materia ambiental, y, por ende, a preservar la salud humana y el
ambiente sano ante los peligros que puedan ocasionar contaminantes
orgéanicos persistentes, que son sustancias con propiedades téxicas
resistentes a la degradacién que se acumulan en el ambiente y pueden
ser transportadas por el aire, el agua y las especies migratorias'’. Entre
las medidas que los Estados signatarios han de adoptar y que hacen
parte de las politicas publicas se encuentra la prohibicién de producir,
importar o exportar estos productos, asi como su utilizacién, salvo las
excepciones contenidas en estos convenios.

En cuanto a las leyes estatutarias o las que convocan a referen-
dos, no se puede excluir a priori su posible influencia en las politicas
publicas. Lo cierto es que hasta el momento no hay evidencia de tal

17 Un ejemplo es el endosulfin, que se usa como insecticida agricola.

RevisTA DE EcoNnomia INSTITUCIONAL, VOL. 15, N.© 29, SEGUNDO SEMESTRE/2013, PP. 67-102



84 Juan Carlos Henao Pérez

influencia en Colombia, y aqui no se comentan estos temas ni se dan
ejemplos a ese respecto’®.

30.2. El segundo control de constitucionalidad de las leyes es
el automaitico, que opera después de la promulgacién de decretos
legislativos producto de estados de excepcion, es decir, expedidos en
situaciones de tal gravedad que se requiere conferir poderes especiales
al Ejecutivo. E1 Presidente de la Republica, con la firma de todos sus
ministros, declara esa situacién de calamidad en caso de una guerra
exterior, una grave perturbacién del orden publico que amenace la
estabilidad institucional o afecte el orden econémico, social y ecolégico
del pais. Un ejemplo fue la sentencia C-135 de 2009, mediante la
cual la Corte revisé la constitucionalidad del Decreto 4333 de 2008,
que declaré el estado de emergencia social debido a las masivas cap-
taciones de dinero no autorizadas de ese afo que coloquialmente se
denominaron “pirdmides”.

En esa ocasién, la Corte consideré que la norma se ajustaba a la
Carta, pues su objeto era conjurar la crisis causada por la captacién
masiva de dineros con promesas de altisimas ganancias. La Corte
constaté que era necesario adoptar medidas ante la proliferacién
del recaudo masivo de dinero del publico, sin autorizacién estatal,
en gran parte del territorio nacional. Asi mismo, evidencié que los
inexplicables beneficios que esas empresas prometian a los usuarios
conllevaban un riesgo y generaban falsas expectativas. Era entonces
menester adoptar procedimientos dgiles, mecanismos abreviados y
otras medidas para recuperar y restituir los depésitos, cuya pérdida
comprometié la situacién econémica de muchas familias. Debido a
la declaratoria de exequibilidad del estado de excepcién, el Ejecutivo
pudo intervenir ripidamente las empresas captadoras e iniciar proce-
dimientos para devolver el dinero depositado a miles de familias. Se
trat6 entonces del inicio de una politica publica, ya que se diagnosticé
una situacién socialmente relevante y se disefiaron y tomaron medidas
para solventarla.

También es diciente la sentencia C-216/11, que declaré incons-
titucional el Decreto 020 de 2011 que abria un nuevo término al
estado de emergencia econémica, social y ecolégica en razén de grave
calamidad publica, establecido por el Decreto 4580 de 2010 ante las
graves inundaciones provocadas por el fenémeno climitico de “La
Nifa”. Cabe sefialar que con la declaratoria de inconstitucionalidad,
algunos aspectos que no se desarrollaron en la primera emergencia

18 No obstante, se puede consultar la importante sentencia C-141/10, donde
la Corte Constitucional declaré inexequible la Ley 1354 de 2009 que convocaba
a un referendo para la segunda reeleccién del presidente Alvaro Uribe Vélez.
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econémica tampoco fueron desarrollados con estos poderes excep-
cionales, ademds de que se impidié la venta de un porcentaje de
Ecopetrol contemplada en uno de los decretos que desarrollaban el
Decreto 020 de 2011.

30.3. El tercer control de las leyes es fruto del ejercicio de la accién
publica de inconstitucionalidad. Desde comienzos del siglo XIX en
algunas constituciones provinciales,y desde 1910 en todo el territorio
nacional, los colombianos tienen derecho a demandar una ley pro-
mulgada por el Congreso y que esté en vigor. En estos casos, no existe
ningun limite material, pues se puede accionar contra cualquier ley sin
excluir ningtin campo. Un ejemplo es el caso del UPAC, una forma de
financiacién de vivienda con crédito hipotecario, que se detalla mas
adelante. Este tipo de control es tal vez el mds importante y en todo
caso el mis usado.

30.4. En el ordenamiento juridico colombiano también se con-
templa la excepcioén de inconstitucionalidad, pero esta pierde fuerza
por la existencia de la accién publica de inconstitucionalidad. El
fundamento normativo de aquella se encuentra en la Carta, cuyo
articulo 4° contempla que “La Constitucién es norma de normas. En
caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la Ley u otra norma
juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”. Aunque no se
discute su importancia, sus efectos, comparados con los de la accién
de inconstitucionalidad, son menores, porque solo tiene efectos inzer
partes®.

En cuanto a la unificacién nacional de la jurisprudencia sobre la
accién de tutela se debe tener en cuenta que mediante esta accidn,
novedad y vedezte de la Constitucién de 1991, se interponen mads de
30.000 demandas al mes, en materia de salud, derechos relacionados
con las pensiones y libertades publicas, entre otras. Es una accién
versatil, pues se admite contra cualquier autoridad publica y contra
particulares que cumplan funciones puablicas o estén en situacién de
franca superioridad, sin distincién alguna. Por ello se puede interpo-
ner contra decisiones judiciales, incluidas las que profieren la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Asi, la Corte Constitu-
cional es el tribunal de cierre, en este aspecto, del sistema juridico®.

1 Este concepto se desarrolla en el numeral 32.

20 Existe otra accién relevante a través de la cual los jueces pueden participar
en la elaboracién de politicas publicas: la accién popular, consagrada en el articulo
88 de la Constitucién de 1991 y desarrollada por la Ley 472 de 1998. Esta ac-
cién constitucional tiene por objeto proteger los derechos colectivos, entre ellos
el ambiente sano, la moralidad administrativa, la salud publica y el patrimonio
colectivo. Sobre esta accién ver Henao (2005, 485-541).
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31. Aunque en principio la accién de tutela se instaura en defensa
de derechos individuales, relacionados por ende con las peticiones
para si, que difieren de las peticiones para el colectivo respecto a la
posible apropiacién de la indemnizacién, lo cierto es que en el estado
de cosas inconstitucional el amparo de los derechos, tratindose de
una situacién generalizada de transgresién, supera la apropiacién de la
reparacién individual y se torna indemnizacién colectiva o, al menos,
de un grupo especifico®’.

32.Sobre el estado de cosas inconstitucional, es importante indicar
que la Corte Constitucional lo ha declarado en situaciones donde se
atenta sistemdticamente contra la supremacia de la Constitucién y los
derechos fundamentales de las personas, de modo que se necesitan
medidas que superen los efectos inzer partes, debido a la entidad y
trascendencia de los hechos transgresores, que requieren acciones de
mayor espectro. Por ello, las 6rdenes emitidas irradian a un namero
indeterminado de personas que estdn en las mismas circunstancias
que las de los tutelantes, y obligan a sujetos o entidades que tienen
la facultad y el deber de conjurar la situacién especifica. A esto se lo
denomina efecto inter communis.

33. En la sentencia SU-913 de 2009, la Corte Constitucional
indicé que el fallo judicial busca superar un szazu guo injusto y garan-
tizar la vigencia de los principios constitucionales. En igual sentido,
manifesté que se trata de una tendencia de defensa objetiva de los
derechos fundamentales, que no escapa al ambito de politicas pablicas,
donde el juez constitucional no es neutral o pasivo ante la situacién.
La sentencia T-025 de 2004 sistematiz6 de la siguiente manera los
factores que la Corte valoré para determinar la existencia del estado
de cosas inconstitucional:

(i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un numero significativo de personas; (ii) la prolongada omisién
de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (iii) la adopcién de pricticas inconstitucionales, como la incorporacién
de la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho
conculcado; (iv) la no expedicién de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los derechos; (v) la
existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervencién
de varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y coor-
dinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; [y](vi) si todas las personas afectadas por
el mismo problema acudieran a la accién de tutela para obtener la proteccién
de sus derechos, se produciria una mayor congestién judicial.

21 Sobre el concepto de estado de cosas inconstitucional ver las sentencias SU-

559 de 1997, T-069 de 1998, T-153 de 1998 y T-025 de 2004.
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34. Para ilustrar cémo ha declarado la Corte Constitucional el
estado de cosas inconstitucional, e influido asi en la elaboracién de
politicas publicas, se dan algunos ejemplos representativos.

EL CASO DE LAS CARCELES

35. En 1998, la Corte Constitucional conocié dos acciones de tutela
interpuestas por personas privadas de la libertad. En ambos casos, los
gestores del amparo indicaron que sobrevivian en unas condiciones
de hacinamiento que les impedian incluso tener celdas y camarotes
para dormir. Se producian entonces dinamicas de corrupcién para
distribuir los escasos bienes —espacios para habitar y dotacién esen-
cial- entre las personas privadas de la libertad. Ademas, no podian
recibir visitas de sus cényuges o de sus defensores, pues los pasillos
de las carceles estaban atestados de personas, muchas de las cuales,
por lo demis, eran sindicados y no condenados. Por dltimo, los de-
mandantes denunciaron la falta de prestacién de servicios publicos
basicos —como agua potable y alcantarillado— y la construccién de
obras mediante las cuales se pretendia aumentar ain mis la densidad
de la poblacién carcelaria.

La Corte inicié un diagnéstico de la situacién, para lo cual efec-
tudé inspecciones judiciales diurnas y nocturnas, y constaté que las
condiciones de salubridad en las cdrceles mencionadas eran en efecto
deplorables. Ademis, encontré que las condiciones de hacinamiento
dinamizaban actos de corrupcién para el acceso a celdas y enseres, y
que los reclusos se veian obligados a usar hasta bafios y pasillos para
pernoctar. También observé que las remodelaciones no superarian la
deplorable condicién de vida de los internos —que incluso construian
taneles y celdas para poder pasar la noche—y que, por el contrario, la
agravarian. En este sentido, en la sentencia T-153 de 1998 se puede
leer:

Las inspecciones le permitieron a la comisién judicial llegar a la conclusién
de que las condiciones de reclusién en las dos cérceles citadas son absolu-
tamente infrahumanas, indignas de una persona humana, cualquiera sea su
condicién personal. Las condiciones de albergue de los internos son motivo
de vergiienza para un Estado que proclama su respeto por los derechos de
las personas y su compromiso con los marginados [...] Pero si el problema se
redujera a estos dos reclusorios podria pensarse en solucionarlo con base en
algunas 6rdenes de traslado de internos. Lastimosamente, estas dos circeles
son simplemente exponentes destacados de una situacién generalizada.

Ese diagnéstico constaté el vacio de poder y la falta de actuacién de
las entidades estatales encargadas de mantener las carceles. No solo
en aquellas donde se encontraban los demandantes, sino en todos los
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establecimientos penitenciarios y carcelarios del pais. Ante este vacio,
ante este déficit de implementacién, la Corte Constitucional se vio
obligada a conocer el caso y gestionar una politica puablica, pues se
hallaba ante

la inaccién de las autoridades [que] ha significado la violacién sistemaitica
de los derechos de los reclusos, durante décadas, y a pesar de las muchas
solicitudes y criticas elevadas con respecto al sistema penitenciario, no se
percibe ninguna politica oficial para modificar de raiz la gravisima situacién
carcelaria del pais [...] Esta situacién se ajusta plenamente a la definicién del
estado de cosas inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacién
de un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros peni-
tenciarios colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal,
los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la presuncién de inocencia,
etc. Durante muchos afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos
frente a esta situacién, observando con indiferencia la tragedia diaria de
las cérceles, a pesar de que ella representaba dia a dia la transgresién de la
Constitucién y de las leyes. Las circunstancias en las que transcurre la vida
en las cédrceles exigen una pronta solucién.

La evaluacién que hizo la Corte para formular e implementar un plan
de accién se basé en anilisis histéricos de la condicién carcelaria y
penitenciaria. De igual modo, estudié la politica criminal existente
en el pais, eminentemente penitenciaria.

Ante esta situacién, la Corte evidencié un estado de cosas incons-
titucional por la transgresion de los derechos de la poblacién reclusa
y el incumplimiento de obligaciones juridicas internacionales:

De otro lado, la doctrina de la Corte acerca de los derechos de los internos
responde a las obligaciones internacionales que ha asumido Colombia a través
de la suscripcién de tratados internacionales de derechos humanos, tratados
que, como ya se sabe, hacen parte del bloque de constitucionalidad y, en
consecuencia, sirven también de pardmetro para examinar la constitucionali-
dad de las leyes y los actos administrativos. En efecto, tanto la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos —también conocida como el Pacto de San
José, y que fue aprobada por el Congreso mediante la Ley 16 de 1972— como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado mediante la
Ley 74 de 1968, establecen que los reclusos tienen el derecho a ser tratados
en una forma digna, de acuerdo con el valor que les confiere su calidad de
personas, y que el objeto de la pena es la resocializacién.

Con esas consideraciones, la Corte formulé una estrategia para superar
el hacinamiento en las circeles o, por lo menos, hacerlo manejable.
Y tomé varias decisiones. Por una parte, ordené a las autoridades
administrativas de orden nacional, departamental y municipal, a la
Fiscalia General de la Nacién??, al Consejo Superior de la Judicatura,

22 La Fiscalia General de la Nacién —integrada por el Fiscal General, los fis-
cales delegados y otros funcionarios— tiene la obligacién de adelantar el ejercicio
de la accién penal, e investigar los hechos que revistan el caricter de un delito.
Dentro de sus actividades, debe presentar un escrito de acusacién ante el juez de

conocimiento para iniciar el juicio publico, asegurar los elementos probatorios y
dirigir las funciones de la policia judicial.
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ala Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y al poder legislativo,
que dado el estado de cosas inconstitucional, ayudaran a superarlo. Acto
que concuerda con lo ya dicho sobre el flujo de informacién entre
entidades del Estado a la hora de diagnosticar situaciones socialmente
relevantes para elaborar politicas publicas. La segunda orden, al Ins-
tituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), al Ministerio de
Justicia y del Derecho, y al Departamento Nacional de Planeacién
(DNP), se refirié a la elaboracién de un plan de construccién y refaccién
carcelaria para mejorar las condiciones de vida en los penales, que
seria controlado por la Defensoria del Pueblo y por la Procuraduria
General de la Nacién y debia ser adelantado como méximo en los
cuatro afnos siguientes a la ejecutoria de la sentencia.

La tercera orden, al INPEC y al Ministerio de Justicia, dispuso la
suspensién inmediata de las obras en la Ciarcel Nacional Modelo,
por ser inadecuadas para superar el hacinamiento de los reclusos. Asi
mismo, ordend trasladar y separar a los sindicados de los condenados,
lo que también debia lograrse en los cuatro afios siguientes. Final-
mente, ante la falla de los jueces de ejecucién de penas y medidas de
seguridad, que sin ir a las carceles no concedian la libertad condicional,
ordend a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura iniciar las investigaciones y pesquisas correspondientes.

Recientemente, la sentencia T-077/13 utiliz6 la misma légica y
dio al INPEC 6rdenes perentorias para superar la dramdtica situacién
de los reclusos en cuanto al suministro de agua y las condiciones
sanitarias infrahumanas de su detencién.

36. Otro ejemplo de politicas publicas ordenadas por la Corte,
relacionado con el anterior, fue la sentencia T-847 de 2000. En ese
caso, también analizé el hacinamiento de personas privadas de la
libertad, pero no en establecimientos penitenciarios y carcelarios,
sino en centros de reclusién donde solo pueden permanecer poco
tiempo, en ese momento, hasta 36 horas. En esos centros, las condi-
ciones eran aun peores que las de las cdrceles mencionadas, pues se
mezclaban sindicados, condenados y detenidos preventivamente. Los
inmuebles carecian de las adecuaciones necesarias para que quienes
permanecieran més de las 36 horas pudieran hacer ejercicio, pernoctar,
recibir tratamiento médico o tomar el sol. Si las carceles transgredian
la dignidad humana de los reclusos, en este caso

se le afiade que no hay patio donde salir a ejercitarse y recibir algo de luz
solar, que no hay lugar adecuado para recibir la visita conyugal y la de los
familiares y amigos, o para entrevistarse con el defensor, que no existe una
dependencia de sanidad a donde ser conducido, y que la infraestructura sa-
nitaria y alimentaria no estd disefiada para atender las necesidades de una
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larga estadia, ni existe posibilidad alguna de trabajo o estudio, entonces los
sindicados y condenados que permanecen en las sobrepobladas salas de rete-
nidos, vienen a ser conscientes de que toda mala situacién puede empeorar,
y no sélo afioran, sino que reivindican esas condiciones inhumanas y degra-
dantes de las cdrceles, como lo hacen en este proceso, a través del Defensor
del Pueblo, treinta y cinco (35) detenidos.

De nuevo, se manifiestan el vacio de poder, la crisis de gobernanza y
el déficit de implementacién para respetar los derechos humanos en
todos los ambitos?.

Ante estos hechos, la Corte constaté que varias entidades del Es-
tado eran responsables de la falla del servicio. Una de las funciones
del INPEC es administrar las carceles y penitenciarias, por lo que al
trasladar sindicados y condenados a centros de reclusién donde solo
pueden estar personas privadas temporalmente de la libertad, falté
a sus deberes. Y, como contracara de la moneda, la Policia Nacional,
el CTI, la DIJIN y el DAS permitian la permanencia de sindicados
y condenados en sitios no adecuados. Esto, ademds, contrariaba el
articulo 121 de la Carta, que contempla el principio de todo Estado
de Derecho de que los poderes constituidos solo estan facultados
para actuar segun las competencias que les otorgan la Constitucién
o las leyes.

Tras determinar la situacién problemadtica que habia de solucio-
nar mediante la politica publica, la Corte ordend, en primer lugar,
al Ministerio de Justicia y del Derecho y al INPEC, el traslado de las
personas sindicadas y condenadas retenidas en las estaciones de Po-
licia de Bogotd, el DAS, la DIJIN, la SIJIN y el CTI, antes de diez dias.
En segundo lugar, conminé a todas estas entidades a no incurrir mds
en el tipo de hechos que originaron la accién de tutela. E informé
a la Procuraduria para que iniciara las pesquisas correspondientes?.

Este caso obliga a ser criticos con la evaluacién de la Corte tanto
de los efectos de la politica publica iniciada con la T-153 de 1998
como de los resultados de esta tltima sentencia. Con la primera pro-

23 El Defensor del Pueblo, que hace parte del Ministerio Publico —conformado
por la Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo, y encargado
de velar por el cumplimiento de la Constitucién, las leyes, las decisiones judi-
ciales y los actos administrativos, y por la defensa de la sociedad y los intereses
colectivos—, estd obligado a velar por la promocién, ejercicio y divulgacién de los
derechos humanos. Para cumplir este deber tiene, ente otras funciones, las de
interponer acciones populares, instaurar acciones de tutela, presentar proyectos de
ley con este fin y recomendar la formulacién de politicas publicas para divulgar
tales derechos.

24 La Procuraduria General de la Nacién hace parte del Ministerio Publico. El
Procurador General, el supremo director, tiene entre sus funciones la de vigilar
la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, incluida la de los
funcionarios de eleccién popular. Ejerce preferentemente el poder disciplinario,
adelanta las investigaciones pertinentes e interpone las sanciones correspondientes.
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videncia se generé un nuevo problema —algo normal en las politicas
publicas— que debia ser solventado. El hacinamiento en las carceles y
penitenciarias y la pretendida solucién llevaron a que los sindicados
y condenados fueran enviados a los centros de reclusién. A pesar de
que la Corte evidenci6 esto, no se pronuncié al respecto:

No escapa a esta Sala que puede existir una relacién entre el hacinamiento
que presentan los centros carcelarios del pais, y el que la Defensoria del
Pueblo documenté para las estaciones de policia y otras entidades donde
funcionan salas de retenidos en el Distrito Capital; pero la relacién que
pueda inferirse entre esas dos situaciones, no releva al juez de tutela de la
obligacién de ocuparse de los hechos planteados por la Defensoria del Pueblo
en su solicitud de amparo, pues es precisamente la situacién de las personas
en cuyo nombre fue instaurada esta accién, la que debe servir de base para
un pronunciamiento de fondo.

La Corte se limitd, en efecto, a ordenar lo que ya mencionamos, pero
no establecié ninguna relacién entre estos hechos y lo ordenado en la
sentencia T-153 de 1998. Por tanto, flaqueé en un elemento trascen-
dental en las politicas publicas: la evaluacién y la retroalimentacién.

37. El hacinamiento en las carceles colombianas atin no se ha
superado. Pero debido a que la Corte se pronuncié al respecto y fue
gestora de la politica puablica, esa situacién se hizo mds visible. En
los afios siguientes se hicieron esfuerzos presupuestales para adecuar
y construir nuevos establecimientos penitenciarios y carcelarios. En
el Informe de Gestién del iNPEC de 2007 se indica que se destinaron
$17.453.110.000 para conservar, mantener y mejorar las estructuras
fisicas. Un monto importante si se tiene en cuenta que en ese afio se
asignaron $21.071.400.000 al INPEC para inversién®.

Y en el Informe de Gestién de 2008 se sefiala que se apropiaron
$12.000 millones para mantenimiento, conservacién y mejoramiento
de las estructuras fisicas, de un total de $15.929,2 millones destinados
a inversién?®.

EL CASO DE LOS DESPLAZADOS POR LA VIOLENCIA

38.Un segundo ejemplo de la intervencién de la Corte Constitucional
en las politicas publicas es la sentencia T-025 de 2004. En ese caso,
los demandantes accionaron contra varias entidades estatales —entre
ellas la Red de Solidaridad Social (hoy Accién Social), la Presidencia
de la Republica, el Ministerio de la Proteccién Social y el Ministerio
de Agricultura—, por considerar que no cumplian su obligacién en
materia de vivienda, acceso a proyectos productivos, atencién de salud,

25 INPEC, Informe de Gestién 2007, consulta del 15 de enero de 2010.
26 INPEC, Informe de Gestién 2008, consulta del 15 de enero de 2010.
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educacién y ayuda humanitaria a la poblacién victima del desplaza-
miento forzado.

La Corte constaté que en varios pronunciamientos habia abordado
el tema y que no habia sido superado, entre otras razones, porque no
se habian apropiado recursos del presupuesto nacional para superar
la situacién. Asi mismo, evidencié que a pesar de que la politica de
atencion a la poblacién desplazada encontraba un referente normativo
enla ey 387 de 1997, sus resultados no contrarrestaban la vulneracién
de los derechos fundamentales de la mayoria de la poblacién victima
de ese flagelo. Ante este déficit de implementacién generalizado,
declaré el estado de cosas inconstitucional.

Para la Corte, una solucién era destinar el presupuesto necesario
parala plena reparacién y ejercicio de los derechos transgredidos. En-
tre otras razones, porque el articulo 350 de la Constitucién contempla
la prioridad del gasto social. Asi, el juez constitucional ordené varias
medidas dirigidas a superar la insuficiencia de recursos y las falen-
cias de capacidad institucional para dar respuesta a la problemaitica
situacién del desplazamiento. Pero, dado que no es de su competen-
cia establecer el presupuesto de la Nacién, la parte resolutiva debia
respetar el principio de separacién de poderes e instar a los érganos
competentes a cumplir su labor.

Asi mismo, dispuso que el Consejo Nacional para la Atencién
Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia precisara la situa-
cién de esta poblacién y fijara la dimensién del esfuerzo presupuestal
necesario para cumplir la politica pablica, definiendo el porcentaje co-
rrespondiente a las entidades territoriales y a la Nacién. Paso seguido,
ordend a varias entidades —entre ellas los ministerios de Hacienda y
Crédito Publico, y del Interior y de Justicia, el Departamento Nacio-
nal de Planeacién y el mencionado Consejo—, realizar los esfuerzos
necesarios para lograr la meta presupuestal. En caso de que no fuese
posible, indic6 que se debian redefinir las prioridades.

Desde entonces, y comoquiera que atn no se ha superado el es-
tado de cosas inconstitucional, la Corte ha hecho un seguimiento
al desarrollo de la politica publica para la poblacién desplazada.
Durante este tiempo, ha proferido numerosos autos que revisan su
cumplimiento y desarrollo. Por ejemplo, en 2008 profirié el Auto 251,
que ordené a Accién Social, al Ministerio del Interior y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar —entre otras instituciones— el
disefio e implementacién de doce planes piloto para atender nifios,
nifias y adolescentes en situacién de desplazamiento forzado, que
debian incluir como minimo tres componentes, de alimentacién, salud
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y proteccién®. Y, de igual manera, dispuso elaborar mecanismos de
prevencién del reclutamiento de menores en el Putumayo, asi como
un proyecto piloto de prevencién del impacto de minas antipersonales
y municiones sin explotar. Otro ejemplo es el Auto 05 de 2009, que
ordend a Accién Social disefiar una estrategia para garantizar que la
poblacién afro-colombiana recibiera la ayuda humanitaria de emer-
gencia. En esa providencia, dispuso que, con participacién de estas
comunidades, se trazara un plan integral de prevencién, proteccién y
atencién que las favoreciera.

Algo que se debe destacar es la apropiacién de recursos que se
decreté para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de
2009, mediante la Ley 1260 de 2008. De los més de 140 billones de
pesos apropiados para gastos de funcionamiento, inversién y servi-
cio de la deuda publica®®, a Accién Social se le asigné un total de
$2.026.218.882.086 para el rubro de inversién®’, aproximadamente
el 1,42% del presupuesto nacional. En el futuro préximo la Corte
habri de analizar si estos recursos resultan suficientes, mas aun si
se tiene en cuenta el namero de victimas de este flagelo, que segin
fuentes del Gobierno superan los 2 millones 64 mil personas, y que
la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
(COHDES) sostiene que superan los 4 millones de personas®’; en un
pais con una poblacién de algo mas de 45 millones de habitantes®'.
Si la cifra de 4 millones es correcta, cerca del 10% de la poblacién
serfa victima de este delito.

EL CASO DEL UPAC

39.Para incentivar el acceso a la vivienda y el sector de la construccién
—con la idea de que contribuyera al crecimiento de la economia—, en el
gobierno de Misael Pastrana Borrero (1970-1974) se creé la unidad
de poder adquisitivo constante (UPAC) a través de los decretos 677 y
1229 de 1972, con el fin de permitir la capitalizacién del componente
inflacionario de las tasas de interés por medio de la correccién mo-
netaria (Pérez S.,2007,834). Las principales captadoras de depésitos
para créditos de largo plazo, financiadoras de vivienda, serian las cor-
poraciones de ahorro y vivienda (CAV). Para hacerlas viables, se creé

27 Planes que se desarrollaron en Cartagena, Arauca, Sincelejo, Quibdé, Tumaco,
Buenaventura, Bucaramanga, Bogotd, Medellin, Policarpa, Florencia y San José
del Guaviare.

28 El monto exacto apropiado para el Presupuesto General de la Nacién fue
de $140.494.646.516.466.

29 Seccién 0210 de la Ley 1260 de 2008.

30 El Espectador, “Poblacién desplazada...”, consulta del 15 de enero de 2010.

31 DANE, Poblacién colombiana ahora, consulta del 15 de enero de 2010.
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el Fondo de Ahorro y Vivienda (FAVI), un medio que, para proteger
a las CAV de las fluctuaciones del mercado, les permitia tener acceso
a la liquidez generada por la emisién del Banco de la Republica y
consignar sus excedentes de captacién recibiendo una remuneracién
equivalente a la correccién monetaria (ibid.).

Por muchos afios, endeudarse en UPAC para adquirir vivienda fue
un excelente negocio, pues los precios de los inmuebles aumentaban
mientras los débitos permanecian relativamente estables. Pero las
cosas cambiaron con la nueva Constitucién, que prohibié establecer
monopolios salvo como arbitrio rentistico (art. 336) y consagré la
democratizacién del crédito (art. 335), asi como la eliminacién de
la mayoria de las barreras a los flujos de capital por la apertura eco-
némica. La Ley 31 de 1992 le permitié al Banco de la Republica
variar la forma de liquidacién del UPAC con base en el DTF, una tasa
de interés de corto plazo y alto riesgo. Entonces, sobrevino la crisis
econémica de 1998, los capitales de corto plazo salieron del pais, las
tasas de interés se elevaron —en parte para defender el peso— y los
precios de la finca raiz se fueron al piso (ibid., 837). Mds de 840.000
familias de deudores hipotecarios resultaron afectadas, unas 30.000
de las cuales por viviendas de interés social®.

La Corte Constitucional se pronuncié sobre el tema en la sentencia
C-383 de 1999, donde declaré parcialmente inexequible el literal f del
articulo 16 dela Ley 31 de 1992. Uno de los argumentos fue la ruptura
del equilibrio contractual entre los deudores hipotecarios y la banca.
Esto, por cuanto el mencionado literal, al permitir la actualizacién
de los valores de la deuda mediante el factor de variacién de la tasa
de interés en la economia, no solo conservaba el poder adquisitivo
de la moneda sino que generaba un excedente entre lo que se debia
inicialmente y lo que se pagaba efectivamente. Lo anterior, teniendo
en cuenta, ademads, que el reajuste periédico de los ingresos de los tra-
bajadores no se realizaba conforme a la variacién de la tasa de interés
en la economia sino con otros criterios. Mediante esta sentencia, se
orden¢ reliquidar los créditos en UPAC en forma retrospectiva y se
permitié reclamar los dineros pagados de mas.

Luego, la Corte emitié la sentencia C-700 de 1999 que declaré
inexequibles en su totalidad los articulos del Decreto 663 de 1993
(Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero) que estructuraban el sis-
tema UPAC. Ante los posibles problemas econémicos que conllevaria la
decisién se difirieron los efectos del fallo hasta el 20 de junio de 2000,
sin perjuicio de que se diera cumplimiento inmediato a lo ordenado

32 ANUPAC, “Preguntas...” consulta del 15 de enero de 2010.

RevisTa DE Economia INSTITUCIONAL, VOL. 15, N.° 29, SEGUNDO SEMESTRE/2013, PP. 67-102



Ev JUEZ CONSTITUCIONAL: UN ACTOR DE LAS POLITICAS PUBLICAS 95

en la sentencia C-383 de 1999. En razén de estas providencias se
promulgé la Ley 546 de 1999, contra la que se elevaron acciones de
inconstitucionalidad, y se profirié la sentencia C-955 de 2000. En
esta decisién se hicieron importantes precisiones sobre los créditos
de vivienda que resultaron en parimetros de regulacién del mercado
en esta materia; entre ellas, que la tasa de interés remuneratoria no
incluiria el valor de la inflacién y que seria siempre inferior a la tasa
real que se cobrara en las demds operaciones crediticias de la actividad
financiera. Del mismo modo, que la tasa tendria un valor méaximo,
determinado por la Junta Directiva del Banco de la Republica, y que
se debia aplicar tanto a los créditos nuevos como a los ya existentes.
También se prohibié la aprobacién de planes de amortizacién en
materia de financiacién de vivienda en cuya virtud las cuotas men-
suales solo pagasen intereses, debiendo siempre amortizar capital para
disminuir el saldo de la deuda.

EL CASO DE LA SALUD

40. A partir de la promulgacién de la Carta de 1991, en el curso de
algunos aflos se interpusieron varias acciones de tutela que alegaban
la transgresién del derecho fundamental a la salud por parte de las
Empresas Promotoras de Salud del régimen contributivo y del sub-
sidiado (EPS)*3. La Corte Constitucional se pronuncié al respecto en
pluralidad de decisiones, lo que le permitié hacer un seguimiento de
la politica publica relativa a este tema.

En 2008, ante el aumento de los casos profirié la sentencia T-760,
donde constaté la ausencia de decisiones y la consiguiente falta de
adopcién de medidas encaminadas a superar la crisis de la salud por
parte de las autoridades responsables. En lo que respecta a los planes,
basicamente dos —Plan Obligatorio de Salud (POS) y Plan Obligatorio
de Salud Subsidiado (POSS)—, observé que ain no se habian igualado
los servicios que brindaba cada uno, con la consiguiente vulneracién
del derecho a la igualdad. Por ello, las personas que contribuian al
sistema de salud —cubiertas por el POS— recibian mejor atencién que
las afiliadas al régimen subsidiado —atendidas por el POSS—. De igual
modo, evidencié que existian problemas y dudas concernientes a los

33 El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece las modalidades de participa-

cién en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Asi, existen el régimen
contributivo y el subsidiado. El primero se constituye por aquellos trabajadores
con capacidad de pago, mientras el segundo comprende a aquellas personas sin
capacidad para cubrir el monto total de la cotizacién. Segun el articulo 177, las
EPS son las entidades responsables de la afiliacién y registro de los afiliados, y del
recaudo de las cotizaciones. Ademds, deben organizar y garantizar la prestacién

de los planes de salud.
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servicios efectivamente incluidos en el POS. Ante estas situaciones,
la Corte, mediante una sentencia programitica —ya que habia de
cumplirse en plazos progresivos— ordend precisar el contenido de los
planes, actualizar y reducir las dudas sobre lo que incluian, y dispuso
que se informara sobre las deficiencias en el suministro de los ser-
vicios y sobre las EPS que habian transgredido el derecho a la salud.
Una decisién importante (que enfatiza el cardcter programatico de la
providencia) fue la disposicién de elaborar un programa y un crono-
grama para unificar el POS, tanto para menores de edad —de manera
prioritaria— como para el resto de la poblacién.

En cuanto al flujo de recursos para financiar el sistema, debido a las
disputas entre las EPS y el Estado sobre los recobros de los servicios
prestados excluidos del POS, la Corte indicé que se debia disefiar un
plan de contingencia para cancelar los recobros atrasados y un sistema
que lo hiciera eficiente. De igual forma, establecié la obligacién de
asegurar el flujo de recursos para el Sistema General de Seguridad
Social en Salud hacia el futuro.

Para hacer el seguimiento de la politica formulada con respecto
al POS, dispuso que antes del 1° de febrero de 2009 se remitieran a la
Corte los planes adoptados, que a su vez se debian comunicar a las
diferentes EPS del pais. Cada uno de ellos debia incluir cronogramas,
metas medibles, mecanismos para el seguimiento de los avances y
justificar posibles regresiones o estancamientos en el desarrollo de la
politica. En cuanto a la financiacién del sistema, la Corte indic6 que
antes del 15 de noviembre de 2008 se debia presentar un plan que
comprendiera, a su vez, metas especificas y sus cronogramas, y las ac-
ciones llevadas a cabo hasta ese momento para su cabal cumplimiento.

Los efectos de esta decisién aun no se han evidenciado del todo.
De hecho, el Gobierno Nacional mds adelante declaré el estado de
excepcién para —segin él—- recaudar recursos destinados al pago de las
obligaciones econémicas del Estado con las EPS y asegurar la viabi-
lidad financiera del sistema?®*. Sin embargo, la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-252/10, declaré inexequible el Decreto 4975
del 23 de diciembre de 2009, por considerar que no se estaba frente a
hechos sobrevinientes ni extraordinarios que pudieran dar lugar a los
poderes excepcionales que se atribuyen al Presidente de la Republica
en el estado de excepcioén.

3 El Espectador, “Emergencia Social busca...”, consulta del 19 de enero de 2010.
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EL CASO DE LA PROTECCION A LOS RECICLADORES

41. Otro campo del que se puede inferir la incidencia del juez en las
politicas publicas es el de la proteccién de la poblacién recicladora y
su relacién con los contratos de recoleccién de basuras en los munici-
pios. No sobra advertir que este es uno de los principales contratos de
cualquier municipio, con honda repercusién en todos sus habitantes
y en sectores tradicionalmente marginados de la sociedad.

El primer pronunciamiento sobre el tema fue la sentencia T-724
de 2003, proferida ante la queja presentada por un grupo de recicla-
dores que consideraban que los contratos de concesién suscritos en su
momento por el Distrito Especial de Bogota con las sociedades que
habrian de recoger las basuras en su territorio vulneraban sus derechos.
Puesto que cuando la Corte conocié de la tutela ya se habian suscrito
los contratos, declaré la “carencia actual de objeto”. Pero en la parte
resolutiva previno al Distrito

para que en futuras ocasiones incluya acciones afirmativas a favor de los re-
cicladores de Bogotd, cuando se trate de la contratacién de servicios publicos
de aseo, debido a que la actividad que ellos desarrollan estd ligada con dicho
servicio, a fin de lograr condiciones reales de igualdad y dar cumplimiento a
los deberes sociales del Estado, y que por ningin motivo vuelva a reincidir
en las omisiones en que incurrié en la licitacién N® 01 de 2002, respecto de
los recicladores de Bogota.

Se dio el paso siguiente cuando, finalizados los contratos de 2002, el
Distrito se disponia a contratar —de nuevo en concesién— el servicio
de aseo mediante la licitacién pablica 001 de 2011. Los recicladores
volvieron a acudir a la Corte Constitucional, arguyendo que esta li-
citacién desconocia sus derechos. Luego de varias decisiones previas,
la Corte les otorgd proteccién y dejé sin efecto la licitacién publica
de 2011. Ademis, ordené a la alcaldia “que defina un esquema de
metas a cumplir en el corto plazo con destino a la formalizacién y
regularizacién de la poblacién de recicladores, que contenga acciones
concretas, cualificadas, medibles y verificables”. Y exhorté a la Comi-
si6n de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Bésico “para que
revise y defina parametros generales para la prestacién de los servicios
de separacién, reciclaje, tratamiento y aprovechamiento de residuos
s6lidos”, en los términos establecidos en la providencia.

OTROS EJEMPLOS

42. Ademas de estos ejemplos, vale la pena mencionar otros que
provienen de sentencias pronunciadas por la Corte Constitucional
ante la interposicién de acciones publicas de inconstitucionalidad y
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que han tenido importantes efectos, no solo econémicos sino también
sociales®.

Para mencionar uno, mediante la sentencia C-1433 de 2000 la
Corte declaré inexequible una parte del presupuesto nacional, por no
haber apropiado suficientes recursos para aumentar todos los salarios
de los servidores publicos, al menos en un porcentaje equivalente a la
tasa de inflacién del afio anterior. Esta fue entonces una participacién
directa del juez constitucional en la politica salarial.

Ahora bien, la Corte no solo interviene en las politicas publicas
cuando declara inconstitucional una ley, ya que puede influir en dichas
politicas declarando exequibles algunas leyes y vigilando su cabal cum-
plimiento. Un ejemplo de ello es la politica de género, sobre la cual
profirié en el afio 2000 la sentencia C-371, donde declaré ajustada
a la Constitucién la ley que establecia la participacién obligatoria de
la mujer en por lo menos el 30% de las posiciones decisorias de la
rama ejecutiva.

CONCLUSIONES

43.Es indudable que el juez constitucional es un actor en las politicas
publicas, ya que —en razén del ejercicio de acciones judiciales— eviden-
cia situaciones socialmente relevantes, formula posibles soluciones,
ordena su implementacién y evalda todo el proceso. Se ha pronunciado
en diversos campos: por ejemplo, en politica carcelaria, desplazamiento
forzado, vivienda, salud, regulacién salarial y género.

En la primera, su participacién, ademds de realzar el debate sobre
la situacién de derechos humanos que padecia la poblacién reclusa,
dio lugar a asignaciones presupuestales y a erogaciones para mejorar
la infraestructura penitenciaria y carcelaria del pais. En el caso del
desplazamiento forzado, sus decisiones incidieron en el monto del
presupuesto general de la nacién asignado para superar el estado de
cosas inconstitucional, y en la elaboracién de planes preventivos y de
reparacién a las victimas.

En cuanto a la vivienda, la politica publica dispuesta por la Cor-
te, que resulté en una evidente regulacién del mercado tras la crisis
econdémica de 1998 que llevé al desplome de los precios de la finca

35 La accién publica de inconstitucionalidad, consagrada en el articulo 40 de
la Constitucién de 1991, es uno de los mecanismos de participacién mediante
el cual cualquier ciudadano puede ejercer control sobre el poder publico. A la
Corte Constitucional le compete, conforme el articulo 241, la resolucién de estas
acciones. Al versar sobre normas juridicas —especificamente aquellas con fuerza
de ley o reformas a la Carta—, se considera que se trata de un control abstracto
sobre el ordenamiento juridico, mediante el cual se busca que guarde concordancia
y coherencia con la Constitucién.
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raiz, limité de las tasas de interés, ordené al Banco de la Republica de
establecer topes a las tasas, excluyé ofertas de planes de amortizacién
de la deuda que no contemplaran pagos a capital, y llevé a reliquidar
los créditos que rompian el equilibrio contractual entre los deudores
hipotecarios y la banca.

Con respecto a la salud, ordené equiparar los planes del régimen
subsidiado y del contributivo, decreté un seguimiento a las EPS y
dispuso la elaboracién de mecanismos que garantizaran la viabilidad
financiera del sistema.

En materia salarial dispuso que la remuneracién de los servidores
publicos se ajustara a la inflacién, para que no perdieran capacidad
adquisitiva.

Y apoy6 las politicas de género destinadas a desarrollar acciones
afirmativas a favor de las mujeres que quisieran trabajar en el Estado.

En los casos analizados, salvo el ultimo, la Corte Constitucional
actué ante la existencia de un vacio de poder y un déficit de imple-
mentacién y de gobernanza de las autoridades primeramente llamadas
a responder. En todos los casos, constaté una transgresién masiva de
los derechos de las personas que implicaba un desconocimiento siste-
maitico de la Constitucién. Por ello, antes que una injerencia indebida
en asuntos de competencia de otros poderes, la suya fue una reaccién,
motivada por acciones ciudadanas, ante problemas sistemdticos que
vulneraban derechos y que no habian sido solucionados por las enti-
dades con la obligacién juridica de resolverlos. Finalmente, solo existe
un Estado Constitucional alli donde se cumplen las reglas fijadas en
la Carta Fundamental.

Con todo, es pertinente reiterar que la intervencién de la Corte
en las politicas publicas debe ser mesurada. El primero en respetar
sus competencias ha de ser el juez constitucional, en obediencia al
principio de separacién de poderes —entendido como colaboracién
armoénica— y sin extralimitaciones. De hecho, en los casos de apro-
piaciones presupuestales, la Corte ha respetado ese principio en las
sentencias mencionadas como ejemplo. En la regulacién del mercado
de vivienda no se puede olvidar que se produjo durante una crisis
financiera que azot6 a miles de familias de deudores hipotecarios,
que se encontraron desprotegidos después de las modificaciones
permitidas por el Banco de la Republica y el Congreso, con ocasién
de la expedicién de la Ley 31 de 1992. Asi —en caso tal y la polémica
sigue abierta— cabe cuestionarse si hubo una extralimitacién.

Ademis, el juez tiene la obligacién de fallar en derecho, y su inter-
vencién en las politicas publicas debe siempre contar con este sustento
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y evidenciar su insercién en el ordenamiento juridico. En todos los
casos analizados se respeté este principio. La Corte se pronuncié en
sentencias que tienen fundamentos juridicos y facticos que les dan
soporte, asi existan grupos especificos a los que no les haya convenido
la resolucién. No se debe olvidar que la mayor legitimidad del juez
la dan la coherencia, la fundamentacion, la solidez, la redaccién y la
légica de sus sentencias. jEllo no le ha faltado a la Corte Constitu-
cional colombiana!
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