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Resumen: Este escrito tiene por objeto presentar una aproximacién a los principales componentes
jurisprudenciales que definen y hacen aplicable el instrumento judicial del ECI. Al efecto, el tema se desarrollara
en cuatro partes. Una primera parte, en la que se hara una aproximacion al concepto juridico o elementos
definitorios del ECI; una segunda, en la que expondran los elementos necesarios para que pueda procederse
a su declaracion judicial; en la tercera parte se haran algunas consideraciones respecto del caso hito del
desplazamiento forzado interno; y en la cuarta se hara un analisis acerca del instrumento de evaluacién de la
superacion del ECI. Finalmente, se presentaran varias conclusiones sobre el tema examinado.

Pero recuerda que soy poderoso. Y solo soy el ultimo de los guardianes. Entre
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Resumo: Este artigo pretende apresentar uma abordagem dos principais componentes jurisprudenciais
que definem e tornam aplicavel o instrumento judicial da ECI (Estado de Coisas Inconstituciuonais). Para
esse fim, o tema sera desenvolvido em quatro partes. Na primeira parte, sera feita uma abordagem ao

1 Abogado por la Universidad de Caldas, Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia, Magister en Derecho
Publico por la Universidad Externado de Colombia; Doctor en Derecho (Universidad Carlos 11l de Madrid). Doctorando en Derecho (Universidad
de Alicante); docente investigador del Programa de Derecho y el Departamento de Juridicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Caldas. Director del grupo de investigacion Poderes Publicos. ORCID 0000-0003-1149-4723. milton.jimenez@ucaldas.edu.
co.

2 KAFKA, F. Ante la ley. Buenos Aires: Alianza-Emecé, 1976, p.77-78.
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conceito juridico ou aos elementos definidores da ECI; na segunda, serao apresentados os elementos
necessarios para prosseguir com sua declaragdo judicial; na terceira parte, serdo consideradas algumas
consideracdes sobre o caso marcante do deslocamento interno forgado; e no quarto, sera feita uma analise
sobre o instrumento para avaliar a melhoria do ECI. Por fim, serdo apresentadas varias conclusdes sobre o
assunto examinado.

Palavras chaves: Componentes jurisprudencias; Estado de coisas inconstitucional; Declaracgéo judicial.

Abstract: This work aims to present an approach to the main jurisprudential component that define and make
applicable the judicial instrument of the Unconstitutional State of Affairs [Estado de Coisas Inconstitucional]
(ECI). The theme is developed in four parts. The first part addresses the legal concept or the elements that
define the ECI. The second part describes the elements necessary to carry out the legal statement. The
third gives some considerations on the case of forced internal displacement; and the fourth analyzes the
assessment tool for overcoming ECI. The final part gives some conclusions on the theme examined.

Keywords: jurisprudential components; Unconstitutional State of Affairs; Legal Statement.

INTRODUCCION

Pensar en una figura mediante la cual el juez constitucional pueda desarrollar con mayor
fortaleza su rol de garante de los derechos fundamentales frente a situaciones que desconozcan la
fuerza normativa y la supremacia de la Constitucion?, es ineludible en estados y sistemas juridicos
en lo que sea imperativo la prevalencia de los derechos de la poblacién mas débil o vulnerable;
en los que sea exigible una actuacion protectora y consciente de las libertades y la humanidad
por parte de los poderes publicos, e incluso de los privados®*. La proteccion de la poblacion mas
necesitada es un aspecto central en la busqueda de la civilidad, asi como en la consolidacion de
la democracia y del Estado Social®>, pues aquellos que poseen carencias extremas se encuentran
privados de sus capacidades basicas®, lo que impide que ejerzan su libertad y a la par profundiza su

exclusion sumiéndolos a un apartheid”.

La figura reclamada es la denominada estado de cosas inconstitucional (ECI), la cual puede
entenderse como una declaracion judicial capaz de acumular una serie de hechos masivos, notorios
y persistentes y en todo caso contrarios a las directrices y axiologia constitucionales. Se trata de una
figura jurisprudencial que evalla diversas realidades infractoras de la Constitucion, exigiendo su
correccion integral no solo por intermedio de una decision judicial, sino ordenando la participacion
de las distintas entidades estatales a través del cumplimiento de las funciones que les son propias; en

otros términos, promoviendo la colaboracién armonica entre las ramas del poder publico.

3 HESSE, K. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid, Espafa: Centro de Estudios Constitucionales, 1983.

BOCKENFORDE, E. W. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden, Alemania: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993.

5 La proteccion de las minorias, de los mas débiles y de la prevalencia de la dignidad humana hacen parte de las exigencias fundamentales de

la clausula del Estado Social de Derecho, como principio esencial o insustituible, que debe guiar la gestién de toda autoridad publica, bien los

jueces como garantes de los derechos constitucionales, bien el legislador y el ejecutivo como responsables del servicio publico.

SEN, A. Desarrollo y Libertad. Bogota: Editorial Planeta, 2001. p.116-117.

7 GARCIA, M.;ESPINOSA, J. El Derecho al Estado. Los Efectos Legales del Apartheid Institucional en Colombia. Bogota: Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad DeJuSticia, 2013, p.146 y sig.
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Dadas las cosas, este escrito tiene por objeto presentar una aproximacién a los principales
componentes jurisprudenciales que definen y hacen aplicable el instrumento judicial del ECI. Al efecto,
el tema se desarrollara en cuatro partes. Una primera parte, en la que se hara una aproximacién al
concepto juridico o elementos definitorios del ECl; una segunda, en la que expondran los elementos
necesarios para que pueda procederse a su declaracion judicial; en la tercera parte se haran algunas
consideraciones respecto del caso hito del desplazamiento forzado interno; y en la cuarta se hara un
analisis acerca del instrumento de evaluacidn de la superacion del ECI. Finalmente, se presentaran

varias conclusiones sobre el tema examinado.

1. UNA APROXIMACION A LA DEFINICION DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL APROXIMACION A UN CONCEPTO CONSTITUCIONAL

El ECI es una declaracion judicial, particularmente de la Corte Constitucional, con la que se
pretende sancionar hechos persistentes, masivos y notorios que contradicen de forma grave la
Constitucion, desconociendo su primacia, fuerza normativa y la prevalencia de la dignidad humana;
los hechos que ordinariamente lo fomentan son infracciones contra los derechos fundamentales de
las personas en condiciones de debilidad manifiesta o vulnerabilidad®, o que revierten los valores y

directrices constitucionales y en consecuencia del Estado Social de Derecho.

Cabe decir que el ECI es una respuesta judicial a hechos de gran impacto social, amparada en
el rol que como garante y maximo intérprete constitucional posee el juez; su declaracion surge de
un caso concreto pero la decisidn tiene efectos generales, no simplemente interpartes, con el fin de
vincular como responsables totales, parciales o conjuntos a diversas entidades estatales. Para ofrecer
una proteccion integral a la violacidén masiva de derechos, y no perpetuar el estado de desigualdad e
indignidad que en un determinado evento se pueda presentar, la declaracion puede exigir la creacion
de politicas publicas que permitan responder de forma directa y progresiva a la situacién que se

quiere rebatir hasta que se declare como superado el ECI.

Lo anterior supone que desde lo juridico se pretende adoptar decisiones interdisciplinarias
e interinstitucionales con el fin de priorizar la reparacion de los derechos, impedir la perpetuaciéon

de amenazas, acciones u omisiones infractoras de la Constitucién. Toda la actuacién judicial y la

8 Al respecto, ver: Sentencias T-602/03 y T-721/03. En estas sentencias se reconoce la condicién de debilidad manifiesta para los desplazados,
para quienes poseen una afectacion de su minimo vital, para los campesinos, para los afectados psicolégicamente por el conflicto, a las
mujeres, los despojados de su vivienda y tierra, los marginados, enfermos, los desprovisto del minimo alimentario, la desarticulacion social. Lo
que muestra el necesario entendimiento de la debilidad manifiesta o de la vulnerabilidad en un caso concreto desde circunstancias materiales,
conscientes de la dignidad humana, lo territorial y del género. A esta enunciacion debe complementarse la descripcion constitucional que
incluye a los menores de edad (art. 44); las mujeres gestantes y lactantes, las madres y padres cabeza de familia (arts. 42 y 43); las personas
de la tercera edad (art. 46); los discapacitados (art. 47); las minorias étnicas; las personas privadas de la libertad, los secuestrados, las
personas en condiciones de pobreza extrema, las personas con condiciones sexuales diversas, y cualquier persona que sufra la discriminacion
por criterios sospechosos de clasificacion. COLOMBIA. Corte constitucional. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/
A2014.php. Consultado el 19 oct. 2019.
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declaracion del ECI estara fundamentada en la falta de imputacion de los hechos a la Constitucion,
tal como si se tratara del juicio de constitucionalidad de una norma que no es adecuada o regular
frente a la norma superior, generando su expulsién del sistema juridico, que no pueda ser aceptada
o concebida como derecho’. Se homologan los hechos a la norma para proceder a declarar su
inconstitucionalidad, pues es la facticidad concreta la que genera la infraccion masiva de los principios
y valores constitucionales. Lo que hace que los jueces promuevan que la Constitucién adopte una

mayor potencia normativa, no solo regulativa de un pueblo determinado, sino de la realidad misma.

Existen eventos en que la realidad modifica o reforma la Constitucion sin apelar a sus
mecanismos de reforma, lo que mengua la fuerza normativa de la Constitucién™, tal es el caso de la
mutacion constitucional; empero en el ECI estamos en presencia de un fendémeno juridico inverso,
se confrontan los hechos para que se adeclen progresivamente a la norma constitucional, como
referente politico y social. Puede soportar este analisis lo planteado por el Tribunal Constitucional en

la Sentencia T-215/02", cuando aborda el caso del desplazamiento:

El conflicto...que deja como secuela el desplazamiento de miles de colombianos que se ven
forzados a unas condiciones de vida que son la negacién del constitucionalismo pues, entre
mas se intensifica el conflicto interno, menos posibilidades tienen de que en su favor se
realicen los derechos reconocidos en ese acuerdo. Surge asi una evidente tension entre la
pretension de organizacion politica y la prolifica declaracion de valores, principios y derechos
contenidas en el Texto Fundamental y la diaria y tradgica constataciéon de la exclusion de
ese acuerdo de millones de colombianos: El estado de desplazamiento forzado en que se
hallan contraria la racionalidad implicita en el constitucionalismo como alternativa de vida
civilizada.

Esto también significa que la Constitucién es interpretada como criterio de justicia, como
parametro de correccién, como soporte de la vigencia de los principios liberal, democratico y social.
Y, a la par, como baluarte de legitimidad para que los jueces constitucionales puedan declarar la
existencia de un estado de cosas y ordenar a las demas ramas del poder publico, érganos de control
y demas organismos estatales una actuacion consecuente con sus deberes constitucionales™ y la
moralidad administrativa'®; sin embargo, esto no implica que se trate de una cuestion totalmente

aceptada o armoniosa, ya que la decision judicial puede ser vista como una intromision indebida en

9 KELSEN, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 2008, v. 10.
3-46.

10 HABERLE, P. El Estado Constitucional. Ciudad de México: Universidad Autonoma de México, 2003.

11 Ver Sentencias SU-1150/00, T-1346/01 y T-268/03. COLOMBIA. Corte constitucional. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-
025-04/A2014.php. Consultado el 19 oct. 2019.

12 Larealidad que supone el ECI pone en cuestion la funcién de garantias del Estado, que es uno de sus fundamentos de existencia, y promoviendo
una Constitucion de papel, pues las autoridades no cumplen aquello para lo que estan instituidas: proteger a todas las personas residentes
en Colombia y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado (Const., 1191, art. 2), lo que al no cumplirse se convierte en
una infraccion estructural reparable por una sentencia de igual calidad. LASALLE, F. J. G. ; Qué es una Constitucion?. Bogota: Editorial Temis,
2010.

13 La moralidad administrativa como derecho colectivo supone que las autoridades publicas deben actuar con plena probidad en el cumplimiento
de los fines que les han sido encomendados, siguiendo los principios constitucionales de la funcion publica (Const., 1991, art. 209) y la
colaboracion armonica entre los poderes publicos (Const., 1991, art. 113). COLOMBIA. Constitucion politica de Colombia 1991. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia.pdf.
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las competencias de los demas poderes publicos y como una extralimitacion de los poderes de tutela
de los derechos fundamentales y defensa de la Constitucion, lo que desencadena justamente en el

desconocimiento de un pilar constitucional como la separacién de poderes.

Es justamente en tal dilema que se pueden encontrar los primeros referentes del ECI,

principalmente en las figuras de la political question doctrine y structural remedies.

UNA BREVE REFERENCIA A LOS ORIGENES DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

La figura del ECI tuvo uno de sus principales referentes historicos en el derecho americano™, en
las figuras de la political question doctrine y structural remedies, que sirvieron a la Corte Constitucional
para su fundamentacién y uso jurisprudencial™. Asi, en la figura de la political question doctrine se
restringe la posibilidad de una intervencién judicial, pese a que se alegue que el juez esta amparado
en la necesidad de velar por la defensa y aplicacién de la Constitucion, ya que no se concibe un
llamamiento a la rama ejecutiva y judicial, pues se confia en que actlen bajo sus precisas funciones

(principio de legalidad) y autonomia (separacién de poderes).

Un juez solo puede proceder a dictar sentencias en casos concretos y nunca extender sus
efectos a casos que ni siquiera se han demandado, como se pretende con el estado de cosas. Esto
implica dos aspectos: el primero, que se puede generar una supremacia de las demas ramas del
poder sobre la judicial, desconociendo su papel como guardian de la Constitucion; y el segundo,
que se fijan limites a la discrecionalidad judicial, indicando que solo se actiia en casos concretos y
que la generalidad, asi sea frente a casos estructurales como la masiva infraccion de derechos, le

corresponde al legislador y al ejecutivo. Lo contrario es una actuacion judicial desmedida.

A su vez, la structural remedies, congruente con la declaratoria de un estado de cosas, confia
en que los jueces pueden ampararse en la cooperacion interinstitucional para resolver graves
cuestionamientos de la realidad a la planeacion constitucional, lo que puede fomentar un activismo
judicial, o para lecturas mas severas un gobierno judicial. Bajo esta doctrina, el juez constitucional
puede proceder a adoptar medidas estructurales que ayuden a remediar graves infracciones a los
derechos fundamentales, vinculando multiples actores institucionales, revisando la efectividad de las

politicas publicas, fomentando el efecto expansivo de la sentencia y vigilando su cumplimiento.

14 Este debate tuvo su maximo desarrollo en Estados Unidos, particularmente en los afios cincuenta.
15 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU-913/09. Disponible en: https://www.avancejuridico.com/actualidad/ultimoscomunicados/SU-
913-09.html. Consultado el 20 oct. 2019.
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Con esto, nuestra teoria se encuentra afin con la doctrina de la structural remedies y la proteccién
objetiva de los derechos, es decir, una vision que supera una proteccion casuistica o subjetiva’; asi lo
evidencia la definicion promovida por el magistrado Henao Pérez en la Sentencia SU-913/09'":

En relacién con el concepto de estado de cosas inconstitucional, la jurisprudencia informa
que en varias oportunidades la Corte Constitucional ha asumido de manera integral el
conocimiento de situaciones que atentan sistematicamente contra la supremacia de la
Constitucion y los derechos fundamentales, de manera que para su efectiva proteccion

resulta precaria la adopcion de medidas interpartes, dada la entidad y trascendencia de los
hechos trasgresores frente a los cuales las medidas deben tener mayor espectro.

Agrega la Corte, reiterando su competencia para fijar acciones estructurales y para expandir
los efectos de sus fallos, que:
El uso del concepto de estado de cosas inconstitucional, el cual viene necesariamente
acompanado del despliegue de acciones estructurales dirigidas a encauzar la situacion
anomala dentro los linderos de la Carta; en tales eventos el fallo no restringe sus efectos a
aquellos que acuden a la accién de tutela para la proteccion de sus derechos fundamentales,
sino que los extiende a un nimero indeterminado de personas que se encuentran en las
mismas circunstancias de los tutelantes e irradia sus 6rdenes y efectos a aquellas personas o

entidades que tienen en sus manos la facultad o el poder de conjurar la particular situacion
vulnerante, de forma tal, que la providencia tiene un efecto inter comunis...

LA SEPARACION DE PODERES Y EL CONCEPTO DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

Lo analizado presenta una confrontacion entre la defensa del principio del Estado Social de
Derecho y la separacion de poderes que la Corte Constitucional ha ponderado a favor de la primacia
de la libertad, la participacion’®, la igualdad y la dignidad humana por encima de una lectura formal
0 apegada a la legalidad de las competencias de los poderes publicos. La Corte procede evaluando
la existencia de una vulneracion masiva, en muchos casos propiciada por la ineficiente labor del
Estado, que omite sus obligaciones, no adopta medidas legislativas, administrativas o presupuestales
pertinentes y suficientes para evitar la vulneracion de los derechos de una comunidad, lo que, una

vez probado, hace que la Corte opte por otorgar la proteccion congruente con la infraccion padecida.

Lo expuesto apareja un reforzamiento de la presunta intromisién de los jueces en asuntos de
competencia de otros poderes, pues se valora la gestiéon publica adelantada, se ordena implementar

medidas urgentes, completasy politicas publicas que aseguren el abordaje alargo plazo delainfraccion,

16 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, 1997.

17 Henao Pérez en la Sentencia SU-913/09. COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU 913/09. Disponible en: https://www.avancejuridico.
com/actualidad/ultimoscomunicados/SU-913-09.html,

18 El ECI también constituye una medida de integracién de los excluidos, de los que padecen el apartheid, fomentando el derecho al amparo
por parte del estado, el restablecimiento de las capacidades basicas y el desarrollo autonomo del proyecto de vida; pero, ademas, exige
la interaccion de las entidades estatales nacionales vy territoriales con las victimas del estado de infraccién, fomentando su deliberacion y
representacion.
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y controla el cumplimiento de lo dispuesto hasta verificar la superacion del estado de cosas. Asi, el

juez se convierte no en un legislador negativo',efecto propio del control de constitucionalidad sobre

las leyes, sino también en uno positivo pues evalla y requiere acciones legislativas especificas, que

cumplan con requerimientos descritos en las sentencias, y posteriormente define si lo desarrollado es

idéneo (Sentencia T-025/04, pp.67-80); al mismo tiempo, frente a la administracion publica y demas

organismos de la estructura estatal, dispone programas y labores adicionales a los que la ley o los

estatutos les han impuesto o la interpretacion administrativa del alcance de los mismos.

Asi, en casos como el del desplazamiento o el hacinamiento carcelario® el juez constitucional

ha evaluado la politica publica de proteccidon respectiva desde varios ambitos:

Los datos acerca de la cobertura de cada uno de los componentes de la atencién.
El grado de satisfaccion de la poblacion afectada.

La capacidad institucional.

Los problemas mas sobresalientes de la politica.

Su monitoreo y evaluacion.

La insuficiencia en la apropiacién de recursos.

El requerimiento de una gestion publica efectiva capaz de focalizar y reformular las politicas

publicas y obtener recursos ordinarios y extraordinarios para su sostenibilidad.

A este elemento debe afadirse el control judicial de politicas publicas que la Corte Constitucional

efectla sobre las decisiones que exigen el ajuste de las politicas publicas, o la creacién de programas

o medidas complementarias, con el fin de verificar el cumplimiento de la sentencia?'.

19

20

21
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KELSEN, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constituciéon. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, 2008, v. 10.
3-46.

En esta providencia se declaré el ECI por el hacinamiento y las condiciones indignas de reclusion de las personas privadas de la libertad en
las carceles colombianas. Este estado de cosas no ha sido superado pese al control y vigilancia de la Corte, y a las inversiones del Gobierno,
presentando hacinamientos que atentan contra la integridad y dignidad de las personas y compromete la responsabilidad del estado como
responsable por su cuidado. COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T-153/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/t-153-98.htm. Consultado el 20 oct. 2019.

En el marco de este control judicial a las politicas publicas, la Corte convoca a diversas audiencias para verificar y socializar los informes de
avances y resultados, la necesidad de decisiones complementarias, escuchar a las distintas autoridades publicadas convocadas, hasta que se
obtenga el convencimiento sobre el control o superacion del ECI.
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Acerca del alcance de la declaracién del estado de cosas sobre la discrecionalidad de los
poderes publicos y de las autoridades publicas en general®?, la Corte ha expresado en una de sus

sentencias hito que:

Esta decision respeta las prioridades fijadas por el Legislador y por el Ejecutivo y el experticio
de las autoridades nacionales y territoriales responsables que definieron el nivel de sus propios
compromisos, pero exige que éstas adopten a la mayor brevedad posible los correctivos que sean

necesarios para que dicho estado de cosas inconstitucional sea remediado?.

Se esta en presencia de una figura atipica, justificada en una discrecionalidad judicial razonada
en la primacia de la Constitucion y en la vulneracion masiva a los derechos fundamentales, todo
lo que hace que se consolide un modo de actuacion judicial que asciende a precedente judicial.
Esto ocurre cuando la Corte Constitucional en ejercicio de su facultad de revision de las acciones
de tutela®* se ve avasallada por un cimulo de acciones de tutela que reclaman la misma proteccién
ante una igual o similar infraccion®, motivada por agentes estatales, privados e incluso irregulares
—como los surgidos del conflicto armado-. Al respecto, puede ser ilustrativo el concepto que
Plazas?® trae a colacion sobre el ECI, en el que incluye de forma determinante la interposicion

masiva de acciones de tutela:

Cuando concurren la violacion masiva de derechos fundamentales, las deficiencias estructurales
para su atencion y la falta de voluntad de las autoridades estatales, en todo o en parte del territorio
nacional, de forma tal, que ante esa situacion, se puede generar una gran proliferacién de tutelas, con

graves consecuencias para la congestion de los despachos judiciales.

En consecuencia, se presenta cuando la ineficiente o ausente ejecucién de las funciones del
Estado promueve o facilita la transgresidon permanente y masiva de los derechos fundamentales
de una comunidad, siendo necesaria la concurrencia a instancias del poder judicial®” de multiples

entidades para su asuncién y superacion (Sentencia SU-090/00). Es un tema de obligaciones estatales

22 Por ejemplo, en el caso hito de proteccion a los desplazados (Sentencia T-025/04) la Corte Constitucional ordené al Consejo Nacional Para
la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada por la Violencia que asegurara la coherencia entre las obligaciones fijadas por las autoridades
competentes y el volumen de recursos efectivamente destinados a proteger los derechos de los desplazados. Asimismo, que si concluia que
los compromisos asumidos en la politica estatal no podrian ser cumplidos, debia redefinir con la participacién de la comunidad desplazada
publicamente tales compromisos.

23 COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019.

24 Los efectos interpartes de un procedimiento constitucional como la tutela, conforme al Decreto 2591 de 1991, se transforman en un efecto
expansivo (inter pares, inter comunis e incluso erga omnes) con el propésito de ampliar su margen de proteccion social, tendente a superar la
contrariedad entre el espiritu constitucional y la realidad.

25 En la Sentencia T-025/04, determinante en la consolidacion de la figura del ECI, la Corte decidi6 revisar un promedio de 108 acciones de tutela
impetradas por 1150 familias, integradas generalmente por minimo cuatro miembros.

26 PLAZAS, M. Reflexiones sobre el activismo de la Corte Constitucional de Colombia. En XXI Concurso José Ignacio de Marquez sobre
derecho econémico. Bogota: Corporacion José Ignacio de Marquez, 2009. p. 55.

27 Aunque la declaracion del estado de cosas surge del poder judicial y vincula a multiples entes estatales, también conlleva un requerimiento
a la rama judicial, especificamente a multiples jueces que no han protegido los derechos de las comunidades sumidas en estas masivas
infracciones.
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relacionadas con el orden publico, la planeacion constitucional y la satisfaccion de los derechos
constitucionales que requieren reivindicacion, o al menos el regreso a un estado de normalidad
juridica y factica en el que las personas puedan desarrollar sus capacidades humanas y dejar el

estado de carencia extrema.

En los términos de la Corte Constitucional de Colombia, el ECI constituye?®:

Una violacion que ha venido ocurriendo de manera masiva, prolongaday reiterada
y no es imputable a una Unica autoridad, sino que obedece a un problema
estructural que afecta a toda la politica de atencién disenada por el Estado, y
a sus distinfos componentes, en razén a la insuficiencia de recursos destinados a
financiar dicha politica y ala precaria capacidad institucional para implementarla.

En este orden de ideas, la Alta Corte ha delineado este concepto aproximadamente desde el
aho 1997 (Sentencias SU-559/97%° y SU-090/00), identificado esencialmente dos aspectos, que en
venideros afos seran complementados®®: i) cuando se presenta una repetida violacion de derechos
fundamentales de muchas personas, que pueden entonces recurrir a la accion de tutela para obtener
la defensa de sus derechos, y ii) cuando la causa de esa vulneracion no es imputable Unicamente a la
autoridad demandada, sino que reposa en factores estructurales del Estado. Ademas, lo ha precisado
exigiendo que la actuacion de las entidades obligadas a concurrir en la solucion garantice de forma

oportuna y eficaz el lamado minimo de proteccion.

Se ha establecido que el minimo de proteccion supone evitar toda amenaza que impida el libre
gjercicio de los derechos fundamentales a las victimas de la infraccion masiva que se desea superary,
la salvaguarda por parte del estado a la vida, a la dignidad, a la integridad fisica, psicoldgicay moral, a
la unidad familiar, a la prestacion del servicio de salud que sea urgente y basico, a la proteccion frente
a practicas discriminatorias basadas en su condicidn de victimas (Sentencia T-025/04, p.40-42)*'. Y,
también, dependiendo de cada caso, este minimo debe comprender la estabilizacién econdmica,
entendida como la garantia de contar con opciones de subsistencia digna que permitan en un plazo

determinado recuperar la autonomia perdida o reducida por la infraccion.

28 COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019.

29 El caso soporte o estructural del ECI consistié en la proteccion reclamada por multiples docentes que no eran afiliados al Fondo de Prestaciones
del Magisterio; la sentencia extendi6 los efectos a todo el pais pese a que el caso demandado tuvo origen en dos municipios. En la Sentencia
SU-090/00, nuevamente con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes, se declaré el estado de cosas por el no pago de unas pensiones. Lo
que evidencia, junto con el caso del hacinamiento carcelario, el rol determinante en la instauracion de esta teoria.

30 Los demas aspectos delineados por la Corte seran estudiados en el siguiente apartado.

31 En el caso de la proteccioén a los desplazados, adicionalmente se reconocia el derecho a la educacion hasta los quince afios para el caso de
los nifios en situacion de desplazamiento. Igualmente, el derecho al retorno y al restablecimiento, que consiste en (i) no aplicar medidas de
coercion para forzar a las personas a que vuelvan a su lugar de origen o a que se restablezcan en otro sitio; (ii) no impedir que las personas
desplazadas retornen a su lugar de residencia habitual o se restablezcan en otro punto; (iii) proveer la informacion necesaria sobre las
condiciones de seguridad existentes en el lugar de retorno, asi como el compromiso en materia de seguridad y asistencia socioecondémica
que el Estado asumira para garantizar un retorno seguro y en condiciones dignas; (iv) abstenerse de promover el retorno o el restablecimiento
cuando tal decision implique exponer a los desplazados a un riesgo para su vida o integridad personal; y (v) proveer el apoyo necesario para
que el retorno se efectie en condiciones de seguridad y los que regresen puedan generar ingresos para subsistir autdnomamente. También
puede verse RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién del desplazamiento forzado en
Colombia. Bogota: Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.
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JUDICIAL EXCEPCIONAL

Cabe agregar algunas consideraciones sobre un elemento complementario en la construccién
del concepto del ECI: se trata del caracter excepcional. Tratdandose de una declaracion judicial que
busca que se supere en el menor término posible una grave, masiva y persistente infraccién a los
derechos fundamentales, lo que extiende y a la vez limita la competencia del juez constitucional a la
verificacion de la satisfaccion de los derechos, o el control o superacién del ECI, representa también
un limite determinante que la declaracion solo proceda de forma excepcional; no es en ningun
evento un mecanismo principal, tal como se predica de la tutela, ya que de promover su caracter
principal seria notorio el desplazamiento de las competencias de los demas organismos estatales, e

incluso de las previsiones institucionales de la Constitucion que se pretende defender.

Para Rodriguez®, el caracter excepcional del ECI es necesario y justificable por varias razones.
Al tratarse de una intervencién sobre politicas publicas, competencia originaria del ejecutivo y el
legislativo, conviene evitar cualquier alteracion injustificada de la separacion de poderes; asimismo,
las facultades de la Corte son limitadas, y mas alla del activismo judicial, sean o no efectivas las
medidas protectoras del ECI, el tribunal esta puesto en prueba y cuestionamiento institucional; y, por
ultimo, la Corte puede terminar siendo evaluada politicamente, ya que ella hace eso con las politicas
y la gestidn de los poderes publicos, y asi, si sus declaraciones resultan no ser exitosas o de impacto,

terminaria sufriendo el mal que trata de contener.

En virtud de lo mencionado, el ECI no puede ser una declaracién mediada solo por el activismo
judicial o las premisas neoconstitucionales®, sino que requiere de un adecuado seguimiento de
la doctrina y el precedente constitucional en la materia, adecuadamente probado y justificado
constitucionalmente. Debe ser un elemento que actie como reparaciéon o fomento del dialogo
interinstitucional y popular, como un restablecimiento de las garantias democraticas*, lo que se

convierte en tarea y limite del juez constitucional®.

32 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.

33 Al respecto, ver CARBONELL, M. y GARCIA, L. El canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013.

34 Rodriguez considera que el ECI es una figura del constitucionalismo moderno y un elemento impulsado por el constitucionalismo colombiano,
pero analogo al estado de excepcion regulado en los articulos 212 a 215 de la Constitucién, o a las acciones afirmativas, pues lo que se
busca es establecer una medida provisional a una situacion gravosa, bien la infraccion masiva de derechos fundamentales, el orden publico,
econémico, social, ambiental, o la igualdad y no discriminacién. RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos
y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.

35 ELY, J. H. Democracia y Desconfianza. Una teoria del control constitucional. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1997; POST, R. y SIEGEL,
R. Constitucionalismo Democratico. Por una reconciliacién entre constitucion y pueblo. Buenos Aires, Argentina: Siglo XXI Editores, 2013.
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2. ELEMENTOS PARA LA DECLARACION DE UN ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL ALGUNAS CONSIDERACIONES CONTEXTUALES

Bajo la dogmatica y practica interpretacion de la Constitucion Politica que ha desarrollado la
Corte Constitucional, se ha aplicado un nuevo constitucionalismo que pretende garantizar la realizaciéon
de los derechos constitucionales y responder a las demandas sociales, especialmente de las personas
mas vulnerables. Asi, el ECl se presenta como un instrumento decisional del constitucionalismo
democratico y social, pues aunque se apuntala en la discrecionalidad judicial no pretende entablar

una supremacia judicial, sino canales deliberativos.

Tanto la rama ejecutiva como la rama legislativa —poderes constitucionalmente llamados
a encauzar las demandas de la sociedad civil a través de sus politicas publicas legislativas y
gubernamentales- se han mostrado desbordadas y en algunos casos indiferentes frente a los
requerimientos sociales, tales como la crisis humanitaria del desplazamiento como resultado del
conflicto armado, o el creciente hacinamiento carcelario, situaciones que reducen la dignidad
humana y fomentan la desconfianza institucional y la crisis de representatividad (Dahl, 1956, 1999),
la marginacion y un penoso apartheid institucional. Como lo expone Garcia y Espinosa®, se trata
del derecho a recibir del Estado un amparo minimo congruente con los fines esenciales este. El ECI
garantiza este derecho: la prerrogativa minima del Estado al amparo en un caso concreto con el

objetivo de salvaguardar la integridad y subsistencia humana.

Por lo que se refiere al rol del poder judicial, bajo el liderazgo de la Corte Constitucional este
se ha dirigido a consolidar una jurisdiccion social mediante innumerables intervenciones en aspectos
relacionados con las politicas publicas®’, que, como se ha mencionado, al analizar la tension frente al
principio de separacion de poderes supone un activismo coyuntural que suple la dimension politica
por una dimension juridica. Esto genera un cuestionamiento acerca de la legitimidad democratica de
los jueces para adoptar estas decisiones que comprometen al Estado y a la sociedad, méas cuando el
poder judicial posee un déficit democratico® y los derechos deberian ser gestionados directamente

por el pueblo, con la participacién y la deliberacion politica®.

De su parte, el poder judicial defiende su actividad en el papel defensor de la Constitucion y
como contencién de las mayorias cuando soportadas en su condicion y voluntad pretenden abolir o
limitar excesivamente los derechos de las minorias®. Asi, los jueces no imponen su voluntad, sino la

voluntad del pueblo manifiesta en la Constitucién como ley superior.

36 GARCIA, M.; ESPINOSA, J. El Derecho al Estado. Los Efectos Legales del Apartheid Institucional en Colombia. Bogota: Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad DeJusSticia, 2013.

37 ARANGO, R. Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004.p.230-233.

38 TUSHNET, M. ;Por qué la Constitucion Importa?. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012; WALDRON, J. Derecho y
Desacuerdos. Madrid: Marcial Pons, 2005.

39 KRAMER, L. Constitucionalismo popular y Control de Constitucionalidad. Barcelona: Marcial Pons, 2011.

40 DWORKIN, R. Los Derechos en serio. Barcelona: Ariel Derecho, 1999.
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Al respecto, la profesora Mabel Londofio*', para el caso de nuestro pais, enuncia que:

Si bien esta claro que el poder judicial no tiene la legitimidad “democratica” con la que
cuentan los poderes politicos, el legislativo y el ejecutivo, entendiendo por tal, la que otorga
la voluntad de las mayorias expresada en las urnas, (...) tampoco esté claro que bajo la actual
crisis del sistema politico representativo colombiano, y que parece ser mas profunda que en
muchos otros paises de la region, los 6rganos mayoritarios se encuentren en mejor posicion
que el poder judicial, teniendo en cuenta que la legitimidad “democratica” no s6lo debe
medirse por la voluntad de las mayorias manifestada en un momento eleccionario, sino por
el compromiso constante que asumen los representantes para con sus representados.

Frente a esta situacion, se encuentra que el juez constitucional fomenta una intervencion del
estado en el marco de una democracia representativa con graves deficiencias en su calidad*, que
continla excluyendo y aislando a los ciudadanos, ya que no se evidencian respuestas institucionales
a los problemas mas importantes de la vida social. Pero a la par, al no incluir a los ciudadanos
en la formulacién y evaluacion de politicas publicas, tampoco existe responsabilidad ciudadana en
su realizacion. Por ello, para Gargarella®, tales sistemas conviven con situaciones de marginacion

extremas u ofensas gravisimas sobre ciertos sectores sociales.

Agrega el mismo autor que las situaciones de exclusién fomentadas por las fallas del sistema

juridico...

no alcanzan a ser desmentidas por la existencia de algun fallo judicial favorable a algun
individuo de bajos recursos; la presencia, en el Congreso, de algun diputado identificado
con los intereses de quienes estan peor; o algunas imagenes televisivas solazandose con las
quejas o miserias de algunos pobres*.

Esto también puede hacer pensar que, asi como el estado de cosas pretende ser una decision
para resolver problemas estructurales, la existencia misma de la declaracién evidencia los vacios
deliberativos y participativos de la democracia, lo que fomenta que no solo debe ser excepcional
en pro de una adecuada ponderacion entre las fuerzas de los poderes publicos, sino especialmente

porque las decisiones y debates estructurales deben ser promovidos por la sociedad.

Ahora bien, después de esta puntual contextualizacion sobre el ambito en el que se desenvuelve
el juez constitucional garante de la primacia constitucional y promotor del ECI, es pertinente proceder

a revisar los criterios juridicos necesarios para su declaracién.

41 LONDONO, M. El juez constitucional ante la crisis de legitimidad de los 6rganos mayoritarios. En A. Botero (Ed.), La cuadratura del circulo.
Medellin: Universidad de Medellin, 2012, p. 73.

42 MORLINO, L. & DIAMOND, L. The Quality of Democracy. Workingpaper, (20). Stanford, USA: Center on Democracy, Development, and the
Rule of Law Stanford Institute on International Studies. 2012; MORLINO, L. Democracia y Democratizaciones. Madrid, Espafia: Centro de
Investigaciones Socioldgicas, 2009.

43 GARGARELLA, R. La coercién penal en contextos de injusta desigualdad. SELA. Recuperado de http://seminariogargarella.blogspot.com/. 2010.

44 GARGARELLA, R. La coercion penal en contextos de injusta desigualdad. SELA. Recuperado de http://seminariogargarella.blogspot.com/. 2010.
p.17.
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La Corte Constitucional establecio estos criterios entre 1997 y 2004, principalmente mediante

las Sentencias SU-559/97 —fundacional del ECI-, T-068/98 y SU-090/00, hasta la expedicion de la

Sentencia hito T-025/04, declaratoria del ECI por la infraccion masiva de los derechos de la poblacion

desplazada. A continuacion, se pasa al analisis de las respectivas causales, indicando de forma previa

que todas deben ser acreditadas para que proceda la declaratoria.

«la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un numero significativo de personas», pudiendo incluso extender sus efectos a todas las
personas que posean el mismo caso, tal como se presentd en la sentencia SU-559/97, en
la que se tacha la politica educativa carente de vigilancia y control sobre la afiliacion de los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio®.

«la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos»; como se presento ante la declaracion del hacinamiento carcelario
(Sentencia, T-153/98), el desplazamiento forzado (Sentencia T-025/04), el sistema de salud
(Sentencia T-760/08), en los que las autoridades publicas presentaron una actuacién omisiva
y en otros caso ineficiente, trasladando los efectos de su ineficiencia a las personas que
debian gozar de proteccion®.

«la adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accidn de tutela
como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado» (sentencia T-025/04,
p.82)*7: en la Sentencia T-068/98 la Corte sanciona la persistente mora en la resolucion de las
peticiones sobre la concesion de pensiones, y en la exigencia de la interposicion de la tutela
para acceder al derecho o para que la entidad ejecute la labor publica que le es propia, lo
que también se presenta en las solicitudes ante las empresas promotoras de salud.

«la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracién de los derechos» (Sentencia T-025/04, p.82); en las Sentencias SU-
250/98, T-1695/00 y SU-913/09 se requiere a las entidades publicas respectivas la realizacion
del concurso de méritos para la seleccion de notarios, omitido persistentemente, lo que
afecta el derecho a la fe publica.

«la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige
un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante»*; por
ejemplo, en la Sentencia T-068/98* la Corte expuso:

45

46

47

48

49

PAK]

COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019. p.81.

COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019. p.81-82.

Al respecto es diciente la sentencia T-760 de 2008, en la que la Corte hace amplias consideraciones acerca de las infracciones cometidas
contra las personas que adelantan tramites ante el sistema de salud. Especialmente por la negativa del reconocimiento de medicamentos extra
POS. Se estima para 2008, que de 280.000 tutelas interpuestas cerca de 90.000, tienen que ver con el derecho a la salud.

COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019. p. 82.

COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-068/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-068-98.htm.
p.11-12.
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De acuerdo con estadisticas que presenta la misma entidad demandada, durante los afos
1995, 1996 y 1997 se instauraron cerca de 14.086 acciones de tutela en contra de la Caja
Nacional de Previsidn y, si se realiza un cotejo con la totalidad de expedientes de tutela que
se remitieron para eventual revision a esta Corporacién en esos anos (aproximadamente
94000), se observa como casi un 16% de todas las tutelas del pais se dirigen contra esa
entidad. Esto significa que existe un problema estructural de ineficiencia e inoperancia
administrativa, lo cual se considera un inconveniente general que afecta a un ndmero
significativo de personas que buscan obtener prestaciones econdmicas a las que consideran
tener derecho.

«si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para
obtener la proteccidn de sus derechos, se produciria una mayor congestién judicial»*, asi se
presenta en los casos de tramites pensionales, de salud, y en general en los casos del ECI, en
los que se promueve la acumulacidon de acciones de tutela y que sus impactos decisionales
sean expansivos.

IDENTIFICACION DE LA CASUISTICA DECLARATORIA DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

Enseguida se hace una precisa descripcion de los casos fundacionales de las diversas
declaraciones del ECI, desde 1997 a 2015:

1) ECI frente al respeto de las garantias de los docentes. Se da una omision persistente de las
entidades territoriales municipales de afiliar a sus maestros al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio, pese a retener los salarios devengados para el pago de los aportes. En la sentencia SU-

559/97°, la corporacion manifesto:

La Corte Constitucional tiene la seguridad de que mientras no se tomen medidas de fondo
sobre los factores enunciados y los otros que los expertos puedan determinar, el problema
planteado, que de suyo expresa un estado de cosas que pugna con la Constitucién Politica
y sujeta a un grupo significativo de educadores a sufrir u tratamiento indigno, se tornara
de mas dificil solucion y propiciara la sistematica y masiva utilizacién de la accién de tutela.

2) ECI frente al hacinamiento carcelario. A través de la Sentencia T-153/98 se fundo el ECI por
el hacinamiento y las condiciones indignas de reclusion de las personas privadas de la libertad en los
distintos centros penitenciarios, ordenando a diversos érganos publicos la creacién de esquemas de

seguimiento y politicas de inversion®2 Sobre el particular, expresé la Corte:

50 COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019. p. 82.

51 COLOMBIA. Corte Constitucional. sentencia SU-559/97. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97 .htm.

52 Este estado de cosas aun no superado se ha soportado en otras sentencias de la Corte Constitucional: T-606/98, T-607/98, T-847/00 y
T-966/00; T-530/99, T-256/00, T-257/00, T-352/00, T-269/02, T-1030/03, T-848/05, T-693/07, T-971/09, T-804/10, T-825/10, T-062/11 y T-388/13.
COLOMBIA. Corte constitucional. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/A2014.php.
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Las carceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves deficiencias en
materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la extorsion y la
corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacion de los reclusos.
(...) Esta situacion se ajusta plenamente a la definicion del estado de cosas inconstitucional®.

3) ECl frente a la infraccion al derecho de peticion y al derecho a recibir respuestas oportunas de las
entidades de la sequridad social en pensiones. En la Sentencia T-068/98 se declard el incumplimiento
persistente de la Caja Nacional de Prevision en resolver las peticiones presentadas por los pensionados,
las cuales comprendian el reconocimiento, reliquidacién y pago de las pensiones®. La entidad sefalo
que tenia un retraso de 45000 peticiones y que tardarian dos o tres afios para dar respuesta. La Corte

considero que:

El juez constitucional no puede ser indiferente a la situacion irregular que se presenta,
pues todas las entidades del Estado, lo que incluye a la Caja Nacional de Previsién, son
instrumentos al servicio de la comunidad y se instituyen no como fin en si mismas sino como
medio para cumplir con los fines del Estado. Por consiguiente, si una entidad incumple parte
de los objetivos para lo que se cred se le impone la necesidad de adecuar su estructura
institucional a las nuevas exigencias de la Constitucién®>.

Cabe senalar que en este caso la Corte ha estimado (Sentencias T-068/00 y SU-090/00)°¢ que
su labor como guardiana de la supremacia de la Constitucion exige adoptar y requerir medidas
para superar cualquier agresion o desconocimiento de las directrices constitucionales y lograr
su efectividad, al efecto, promoviendo la colaboracion armonica entre los poderes publicos y la
implementacién de las medidas administrativas y financieras necesarias, razones que por si solas

justificaban la declaratoria del ECI.

4) ECI frente a las persistentes amenazas a los derechos de los defensores de derechos
humanos. En la Sentencia T-590/98 se reprocha la reiterada omision del Estado en adoptar medidas
de proteccion para garantizar los derechos de los defensores de derechos humanos, victimas de
constantes amenazas contra su vida e integridad y la de sus familias®’. Sobre estos hechos la Alta

Corte reafirma el contexto normativo constitucional que legitima su intervencion:

Si el Estado cumpliera a cabalidad su deber de prevenir, investigar y castigar las violaciones
a los derechos humanos, no surgiria la necesidad de que los particulares se convirtieran en
defensores de aquellos derechos. Sin embargo, eso no ocurre, y, ademas, el articulo 95 de
la Constitucidn Politica establece, entre las obligaciones de todas las personas en Colombia,
"Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica”.

53 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T — 153/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm.

54 Otros pronunciamientos de la Corte Constitucional acerca de este ECI: T-439/98, T-274/07, T-525/97, T-1234/08, T-016/10, T-077/10, T-300/10,
T-891/10, T-951/10, T-234/11 y T-431/11. COLOMBIA. Corte constitucional. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/
A2014.php.

55 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-068/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-068-98.htm.

56 El ECI, frente a la infraccién al derecho de peticion y al derecho a recibir respuestas oportunas de las entidades de la seguridad social en
pensiones, fue complementado en la Sentencia SU-090/00, reiterando el caracter injustificado de cualquier retraso en el pago y reconocimiento
de las pensiones.

57 Otros pronunciamientos sobre este caso son: T-558/03, T-1191/04, T-524/05 y T-1037/06. COLOMBIA. Corte constitucional. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/A2014.php.
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Obligacion que se desprende del propio Preambulo de la Carta en cuanto la finalidad de la
Nueva Constitucién es la de “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
Jjusticia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz". En conclusién, el respeto y defensa
de los derechos humanos legitima un Estado Social de Derecho®®.

5) ECI por la apertura del concurso publico de méritos para la seleccién de notarios publicos.
La declaracion inicial de este estado de cosas fue hecha en la Sentencia SU-250/98°. En este caso, se
identificd que la omision de convocar un concurso publico de méritos no solo desconocia la directriz
constitucional del articulo 131, sino que representaba un desconocimiento de los derechos a acceder

a los cargos publicos a traves de la valoracion de los méritos y en consecuencia al debido proceso.

También era manifiesto que las notarias como guarda de la fe publica estaban siendo convertidas
en estructuras de interinidad que desconocian el derecho a consolidar una estabilidad laboral, pues
bajo tal condicién se sometia a los servidores a una légica burocratica y a una discrecionalidad
excesiva que podia negar la objetividad de las garantias laborales. Cuestiones que llevaron al juez
constitucional a ordenar la realizacion de las diligencias necesarias para integrar la carrera notarial.

Sobre este caso, dijo la Corte Constitucional:

No hay explicacion razonable para que no se convoque a concurso para designacion de
notarios en propiedad, ya que hay normatividad vigente en lo referente a organismo que
administra la carreray el concurso...como no se ha convocado a concurso para la designacion
de notarios en propiedad, lo cual ha debido hacerse en toda la Republica, se llega a la
conclusién de que se estd dentro de un estado de cosas abiertamente inconstitucional... Y
que, es dentro de este contexto que adquiere importancia la calificacién que judicialmente
se haga de la existencia de un estado de cosas inconstitucional, puesto que ello implica la
necesidad de dar érdenes para que cese ese estado de cosas inconstitucional®.

6. ECI frente al desplazamiento forzado. La Sentencia T-025/04 (M.P. Manuel José Cepeda)
declara la infraccion masiva y persistente de los derechos de la poblacién desplazada, sin embargo,
este trascendental ECI tuvo antecedente en las Sentencias T-227/97 y SU-1150/00%". Mas alla de esto,
la Sentencia T-025 es la declaracion mas contundente que se ha formulado, tanto por el caracter
colectivo de la decision y la totalidad de derechos infringidos como por los efectos de las medidas
de amparado dispuestas, las cuales vinculan un amplio niUmero de entidades; todo como una manera
de responder a la masiva y estructural crisis humanitaria que ha supuesto el mayor desafio para la

vigencia y realizacion de la Constitucion.

58 COLOMBIA. Corte Constitucional. sentencia T 590/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-590-98.htm.

59 En la Sentencia T-1695/00 se declar6 la continuidad del ECI por la no convocatoria al concurso de méritos para el nombramiento de
notarios. Otras sentencias que desarrollan el caso son: C-373/02, C-076/06, C-421/06, T-634/07, C-177/09 y SU-913/09. COLOMBIA. Corte
constitucional. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/A2014.php.

60  COLOMBIA. Corte Constitucional. sentencia SU-250/98. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU250-98.
htm.

61 Conforme a la Sentencia T-025/04, desde 1997 la Corte ya venia reconociendo la gravisima situacién de los desplazados en Colombia,
efectivamente reconociendo derechos como: (i) la igualdad; (ii) la vida e integridad personal; (iii) el acceso efectivo a los servicios de salud; (iv)
el derecho al minimo vital garantizando el acceso a los programas de restablecimiento econémico; (v) el derecho a la vivienda; (vi) la libertad
de locomocidn; (vii) el acceso al derecho a la educacion; (viii) los derechos de los nifios; (ix) el derecho a escoger su lugar de domicilio; (x) el
derecho al libre desarrollo de la personalidad; (xi) el derecho al trabajo; (xii) el acceso a la ayuda humanitaria de emergencia; (xiii) el derecho
de peticion; y (xiv) el acceso a los programas de ayuda. COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.
mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado el 20 oct. 2019.
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3. ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA DECLARACION DEL ESTADO
DECOSASINCONSTITUCIONALEN MATERIADEDESPLAZAMIENTO FORZADO
INTERNO

Respecto de esta declaracién, la cual constituye un hito en el precedente genérico®® del ECI, es
pertinente resaltar que la Corte Constitucional asume su estudio partiendo de la premisa de que se
trata de un problema humanitario (Sentencia T-227/97) que exige una respuesta integral por parte
del Estado y de la solidaridad y entendimiento de la sociedad. Para ello, se vislumbra en la declaracion
del ECI de la poblacion desplazada, que siendo congruente con el caracter infrahumano e infractor
masivo de la condicion humana que viven estas personas, que se recurre a la llamada emergencia
social como una situacion anormal que amerita decisiones excepcionales para retornar al grado mas
adecuado de normalidad juridica, en el que se asegure el minimo vital como ambito en el cual se

pueden superar las carencias que impiden el ejercicio libre de las capacidades humanas.

Lo descrito implica que se parte del reconocimiento de la realidad reflejada en las mediciones
sobre la cantidad de poblacion sometida a la condicion de desplazamiento, las cuales estimaron que
desde 1997 a 2013 habian sido registradas oficialmente 5185406 personas desplazadas internas, asi
como un total de 2581553 hectareas bajo solicitud de restitucion (Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados [Acnur], 2013). A la vez, La Corte Constitucional (Sentencia T-025/04) ha
llegado a fundar sus declaraciones en el reconocimiento de la falta de capacidad de los desplazados
para satisfacer sus necesidades humanas basicas, ya que conforme al programa mundial para la
alimentacion de las Naciones Unidas, para el afio 2003 las condiciones basicas de vida, la mayoria
poblacion desplazada, era insatisfactoria (92%), llegando a alcanzar un 80% de personas en situacion
de indigencia®. Estas referencias —-simplemente ilustrativas—, permiten evidenciar como el juez
constitucional debe acoger criterios materiales para valorar el caracter masivo y la dimensiéon de la
infraccion y, en consecuencia, el grado de su intervencion a través de ordenes correctivas al verificar

la baja efectividad de la politica publica.

62 Se hace referencia a que el ECI constituye un precedente genérico, pues se trata de una teoria jurisprudencial con una serie de requisitos que
deben establecerse para poderse aplicar. Ala par, esta acompafiado de precedentes especificos relacionados con los casos concretos que han
materializado el ECI y que lo seguiran nutriendo hasta que se declare por el juez constitucional su superacién, evento necesario para probar
la necesidad y pertinencia de la actuacion judicial.

63 Estos datos también reflejan un fuerte impacto en la poblacion afrocolombiana y las comunidades indigenas. Asimismo, conforme a la
Acnur, mientras que en el 2007 el 25% de las tasas de expulsién se concentraba en diecisiete municipios, en el 2013 solo diez municipios
(Buenaventura, Medellin, Tierralta, Suarez, Ricaurte, Riosucio, Lépez de Micay y Puerto Asis) concentraron el 50%. Los tres departamentos
con la concentracion mas alta de eventos de desplazamientos masivos durante el 2013 son Narifio, Antioquia y Choco (Costa Pacifica). La
mayoria de los desplazados internos son desplazados de zonas rurales a centros urbanos, aunque los desplazamientos intraurbanos también
estan en aumento, ya que el 51% de los desplazados internos residen en las veinticinco ciudades principales de Colombia.

64 Los datos en que se apoya la Corte Constitucional (Sentencia T-025/04) también incluyen el grado de acceso a la educacion de la poblacién
escolar desplazada, en el que se reconoce que el 25% de los nifios y nifias entre 6 y 9 afios no asiste a un establecimiento escolar, mientras
que esta proporcion para las personas entre 10 y 25 afios es del 54%. En relacion con la salud de las victimas del desplazamiento la tasa de
mortalidad era en el 2004 seis veces superior al promedio nacional. COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en:
http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado el 20 oct. 2019.
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De acuerdo con lo expuesto, la jurisprudencia constitucional ha reconocido varios elementos
que confirman la existencia de un ECI respecto de la poblacion internamente desplazada, tales como:
(i) la gravedad de la situacion de vulneracion de derechos que enfrenta la poblacion desplazada fue
expresamente reconocida por el mismo legislador al definir la condicién de desplazado, y resaltar
la violacion masiva de multiples derechos; (ii) el elevado volumen de acciones de tutela presentadas
por los desplazados para obtener las distintas ayudas y el incremento de las mismas; (ii) los procesos
acumulados en sentencias como la T-025/04 sefialan que la vulneracién de los derechos afecta
a buena parte de la poblacién desplazada, en multiples lugares del territorio nacional y que las
autoridades han omitido adoptar los correctivos requeridos; (iv) la continuacion de la vulneracién
de tales derechos no es imputable a una Unica entidad; (v) la vulneracion de los derechos de los
desplazados reposa en factores estructurales, como la falta de correspondencia entre lo que dicen
las normas y los medios para cumplirlas; y (vi) la insuficiencia de recursos destinados por el ejecutivo
y legislador frente a la notoria y persistente evolucién del problema de desplazamiento; condiciones
que reducen la capacidad de respuesta del Estado de Derecho a los fendmenos de la realidad y

doblegan la fuerza normativa de la Constitucion.

Pero también la Corte constatd que la politica publica sobre desplazamiento forzado (Ley 387
de 1997), expresada en diversas normas, no produjo los resultados minimos necesarios, pues la
atencion humanitaria de emergencia no ha sido suficiente, asi como los programas de estabilizacion
socioecondmica o de acceso al mercado laboral; los planes de vivienda no cumplen con las condiciones
necesarias de acceso a servicios publicos domiciliarios, ubicacién, calidad de los materiales y
distribucién de los espacios, lo que muestra que el evaluador judicial de la politica publica concluye
la incapacidad institucional del Estado para afrontar el fendmeno del desplazamiento y la necesidad
de un esfuerzo presupuestal para que las medidas tengan impacto directo en la garantia de los

derechos de las victimas.

Asi, la Corte, actuando como evaluadora de la politica publica, determina, entre varios aspectos,
que la politica de proteccion a la poblacién desplazada tuvo serios yerros estructurales en su disefio
y reglamentacion, dado que no se tenia un plan de accién y de monitoreo a la politica publica,
de medicién de su alcance (plazos y objetivos), metas, prioridades e indicadores, instrumentos
necesarios para establecer y valorar sus resultados. Asimismo, no se contaba con una coordinacion
efectiva y una distribucion de responsabilidades claras, puesto que formalmente se contaba con un
sistema de atencion prioritaria a la poblacion desplazada, pero tal sistema no poseia un nivel de
articulacion operativo entre el sistema y las entidades territoriales, haciendo explicita la ausencia
de talento humano especializado para la implementacion y ejecucion de la politica, en parte por la

ausencia de apropiaciones presupuestales.
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Este control judicial a la politica publica, como efecto del ECI, igualmente se enfoco en el principio
democratico, promoviendo que incluso la generacidon y ejecucion de una politica de proteccion a
los derechos excluyeran a las victimas, reduciendo su poder de participacién, deliberacion y acceso
al estado®. Por ello, se requirio de la participacion de la poblacion desplazada en el disefio y la
ejecucion de las politicas en diversos ambitos territoriales y de acceso a la informacién oportuna y
completa acerca de sus derechos, oferta, procedimientos y requisitos para acceder a ella, asi como
los responsables de su desarrollo. De la misma forma, se requirié que los funcionarios se encontraran
capacitados segun sus funciones y responsabilidades para con la comunidad desplazada, lo que

amerita un enfoque de respeto y sensibilidad con sus condiciones de vulnerabilidad y diversidad.

Otro criterio trascendental en este caso es el criterio de la urgencia y la prioridad en la atencién
humanitaria, lo que llevd al juez constitucional a establecer plazos de cumplimiento y verificacion,
lo que es perentorio pues se necesita abandonar en el menor término posible la situacion que se
sanciona a través de la intervencion judicial. Posterior a esto, es decir, a la verificacion de que el estado
de cosas no ha sido superado, la Corte complementd su rol como evaluador de politicas publicas con
uno de vigilancia y seguimiento a resultados de verificacion de la garantia de los derechos, como lo

exige la filosofia de la accion de tutela®.

De la misma forma, fue contundente la fortaleza judicial para exigir los ajustes presupuestales
necesarios para dotar a la politica publica y a las 6rdenes constitucionales de fuerza de realizacion.
Se estimd que era imperioso asegurar los recursos primordiales para la satisfaccion de los derechos
constitucionales como medida proporcional y congruente con el estado de emergencia que suponia
el desplazamiento, pues lo contrario sumiria indefinidamente en condiciones indignas de vida a las
victimas de este flagelo social responsabilidad del Estado. La Corte también ampard su exigencia
presupuestal en la prioridad del gasto publico social sobre cualquier otra asignacién®” y en su
caracter urgente y prioritario®, viendo asi que el gasto que implique la proteccion de las victimas del

desplazamiento forzado es una respuesta humanitaria a una situacion infrahumana.

Con esto, la Corte exige el cumplimiento inaplazable de los deberes constitucionales a cargo de
diversas entidades nacionales y territoriales encargadas de la atencion de la poblacion desplazada,

para que aseguren las apropiaciones presupuestales necesarias. Estipula el tribunal constitucional

65 GARCIA, M. y ESPINOSA, J. El Derecho al Estado. Los Efectos Legales del Apartheid Institucional en Colombia. Bogota: Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad DeJusSticia, 2013; ACEMOGLU, D. y ROBINSON, C. Por qué fracasan los paises. Los origenes del poder,
la prosperidad y la pobreza: Bogota: Editorial Deusto, 2013.

66 Fruto de este control judicial de politicas publicas desde el afio 2004 la Corte Constitucional continia expidiendo autos cuyo objeto es la
verificacion del cumplimiento de los deberes impuestos a diversas entidades estatales para la satisfaccion de los derechos de la poblacion
desplazada. ARANGO, R. Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004; ARANGO, R.
El concepto de los derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, Universidad Nacional de Colombia, 2005.

67 COLOMBIA. Constitucion politica de Colombia 1991. Art. 350. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20
politica%20de%20Colombia.pdf.

68 COLOMBIA. Ley 387 de 1997. Disponible en: https://www.lexbase.co/leyes/indice/1997/387.
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que al intervenir en la planeacion financiera de las entidades publicas no desborda la separacién de

poderes:

Al ordenar este tipo de medidas, no estd la Corte desconociendo la separacién de
poderes que establece nuestra Constitucién, ni desplazando a las demas autoridades en
el cumplimiento de sus deberes; ...No se trata en este caso de que a través de la accion
de tutela se esté ordenando un gasto no presupuestado o que se esté modificando la
programacion presupuestal definida por el Legislador. Tampoco esta definiendo nuevas
prioridades, ni modificando la politica disefiada por el Legislador y desarrollada por el
Ejecutivo. (Sentencia T-025/04)

La vision del ente judicial es que tal intervencion es imprescindible para fomentar el principio
constitucional de colaboracion armonica entre las distintas ramas del poder publico, las cuales poseen
multiples obligaciones frente a los derechos de la poblacion; promocién que relata una competencia
del juez constitucional en un Estado Social. Se asume la premisa segun la cual el juez no puede
observar pasivamente la violacién masiva de los derechos humanos o esperar indefinidamente el
accionar de las demas ramas del poder publico y entidades estatales, sino que, frente a la exclusion
y marginacién que la inaccion estatal genera, debe, con cuidado de no suplantar las competencias
constitucionales y legales de estos entes, adoptar las medidas necesarias para que el Estado —-como

maximo responsable- cumpla sus deberes fundamentales®.

Dentro de esos deberes fundamentales la Corte Constitucional identificé particularmente la
necesidad de comprender la vision de la libertad no solamente desde un ambito negativo, sino
también positivo o prestacional, en ambos casos regidos por la exigencia de respeto al principio de
progresividad, esto es, que todo derecho debe tratar de ser desarrollado en la mayor medida posible’,
pero que una vez alcanzado un determinado grado de cumplimiento y satisfaccion Unicamente es
tolerable constitucionalmente su avance constante y no su retroceso, lo que deberia ser evaluado
con severidad. Bajo este limite, se identifico el concepto de minimo existencial o prestacional esencial

para la poblacion y a cargo del Estado’:

1. El derecho a la vida.
2. Los derechos a la dignidad y a la integridad fisica, psicoldgica y moral.
3. El derecho a la familia y a la unidad familiar.

4. El derecho a una subsistencia minima como expresién del derecho fundamental al minimo
vital, lo que supone seguridad alimentaria, acceso al agua potable y servicios basicos,

69 Entre tales deberes fundamentales se encuentra el de asegurar el minimo prestacional de las personas en condiciones de debilidad manifiesta,
de las minorias o personas en estado de vulnerabilidad.

70 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, 1997.

71 COLOMBIA. Corte Constitucional Sentencia T- 025/04. Disponible en: http://siic.mininterior.gov.co/content/sentencia-t-025-de-2004. Consultado
el 20 oct. 2019.
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vivienda (alojamiento, arrendamiento social, etc.), vestido, servicios de sanidad, etc. Durante

un tiempo razonable y necesario para que la persona se restablezca en sus capacidades
humanas basicas.

5. El derecho a la salud para preservar la vida y la integridad de la persona ante situaciones
de enfermedad o heridas que les amenacen directamente y prevenir las enfermedades
contagiosas e infecciosas.

6. El derecho a la proteccion frente a practicas discriminatorias basadas en la condicion de
desplazamiento, o en otras clasificaciones sospechosas.

7. Para el caso de los nifios en situacion de desplazamiento, el derecho a la educacion basica
hasta los quince afos.

8. La estabilizacién socioecondmica de las personas en condiciones de desplazamiento,
como la generacion o capacitacidn para el establecimiento de proyectos productivos, o de
opciones en el mercado laboral, que puedan promover la participacién en el mercado y la
autonomia en la asuncién del plan de vida.

9. El derecho al retorno y al restablecimiento, lo que supone de las autoridades brindar
medidas de seguridad para que una vez sea posible las personas puedan libremente decidir
regresar a su lugar de origen.

En sintesis, la interpretacién de la Corte en este caso no se basé exclusivamente en el precedente
constitucional acerca del ECI, sino en la valoracidon axioldgica y material de las condiciones de
disponibilidad y acceso de las personas a bienes y servicios basicos, al igual que de su capacidad
para superar la condiciéon de desplazamiento que termind siendo una causa y equivalencia de la
pobreza extrema. En conclusién, la Corte declaré formalmente la existencia de un ECI relativo a las

condiciones de vida —capacidades humanas- de la poblacidn internamente desplazada.

4. LA VALORACION DE LA SUPERACION DE UN ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

Una cuestion central en el estudio del ECl no solo son los fundamentos de su declaracion
sino también la valoracion de su superacion, ya que del abandono del estado de emergencia y de
ausencia estatal depende en gran parte la legitimidad y confianza en la medida de intervencién
judicial. Por ello, mas alla de que el juez guarde competencia hasta que verifique la satisfaccion de los
derechos amparados, o de que pueda controlar, evaluar y ordenar reformular las politicas publicas,
el ECI debe evidenciar un cambio positivo en la situacion factica que se interviene, de lo contrario la
afectacion de la separacion de poderes, o los llamados a la cooperacion armonica interinstitucional,
no se justificaran y podrian terminar incrementando la objecidon democratica al activismo del juez,

pese a su justificacion dogmatica en la primacia de los derechos y de la Constitucion.
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Resulta util encontrar elementos que permitan evaluar a la sociedad abierta de intérpretes’,
y especialmente a su evaluador judicial, la efectividad del estado de cosas para superar la infraccion
masiva reprochada en un caso concreto, esto independientemente de las pruebas de proporcionalidad
que se establezcan”y con el fin de definir la prevalencia del nucleo esencial y material de los derechos
constitucionales. Ciertamente, la propuesta de Rodriguez’ es significativa, pues expone opciones
valorativas y racionales de la facticidad que se trata de controlar, razén por la cual se hara una

exposicion del denominado test de superacion del ECI.

El test se presenta como un conjunto de preguntas organizadas de forma légica que orientan
la argumentacion, un grupo de indicadores precisos, que sean suficientes, pertinentes y adecuados, y
criterios razonables para aplicar dichos indicadores al caso concreto’. Bajo este concepto se propone

el TESE en cinco asos:

PASO 1: FIJACION DEL TIPO DE INDICADORES PERTINENTES PARA MEDIR
LA SUPERACION DEL ECI

En un primer paso, se requiere la estandarizacién de criterios de evaluacion del ECI. Empero
estos criterios no pueden ser una solo lista de parametros, pues, aunque ayuda a hacer evidente
el razonamiento judicial, es necesario que respondan a las especificidades de cada caso, dandose
gue unos seran los parametros en el caso de los desplazados y otros en el caso del hacinamiento
carcelario. Rodriguez’® indica que bajo la perspectiva de los indicadores sobre la proteccién a los
derechos humanos, se debe contar con indicadores de evaluacion de proceso y resultado (goce
efectivo de derechos, complementarios y sectoriales)””. Adicionalmente, se proponen como criterio
los indicadores de proceso, siguiendo la linea de evaluacion de la Sentencia T-025, los relativos al

disefo, la ejecucion, la evaluacion y la financiacion de las politicas publicas.

Lo anterior revela que el test pretende racionalizar la intervencion de los jueces en la medicion
de la gestion del ejecutivo y legislativo, pero en caso de ser necesario ordenar medidas de ajustes
presupuestal o de reformulacién de politicas publicas, como ejemplos, el juez debe ser transparente
y objetivo con los criterios de evaluacion, dado que todo parte de la premisa segun la cual una

evaluacién integral a las causas infractoras de los derechos constitucionales y que desconocen

72 HABERLE, P. El Estado Constitucional. Ciudad de México: Universidad Autbnoma de México, 2003. p. 82.

73 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, 1997.

74 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.

75 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010. p. 476.

76 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.

77 En lo expuesto se siguen los criterios de la Corte Constitucional asumidos en los Autos 109/07 y 233/07 y el Auto 116/08, y la division de los
indicadores de resultado, entre indicadores de goce efectivo de derechos, complementarios y sectoriales.

RevistA Novos Estupos Juripicos - ELETRONICA, VoL. 25 - N. T - JAN-ABR 2020 302




' 1
IN _J Dor: 10.14210/nej.v25n1.p185-206

Novos Estudos Jjuridicos

la vigencia de la Constitucion requieren de una contundente argumentacién y una deliberacion
interinstitucional e interdisciplinaria. Valga decir, aunque el juez puede seleccionar los criterios del
paso 1, estos deben ser validados en el didlogo social y en la interaccion con los distintos 6rganos
participantes en el juicio constitucional. Esto es necesario debido a que no puede promoverse la
persistencia de decisiones judiciales que son la simple expresién del discernimiento judicial, sino que
deben ser validadas y consideradas en un ambiente democratico, lo cual es trascendental tratandose

de decisiones de alto impacto social y estatal.

PASO 2: FIJACION DE LA LISTA DE INDICADORES DENTRO DE CADA DI-
MENSION (PROCESO Y RESULTADO)

Con base en una propuesta de indicadores definidos en los casos de desplazamientos
y el seguimiento a los casos de las poblaciones femenina, indigena y afrodescendientes que ha
padecido este flagelo, se toma una propuesta de indicadores -veinte en total- que permiten evaluar
integralmente una politica en particular que resulte insuficiente para satisfacer los derechos violados
y que en todo caso impactara las cuatro dimensiones de la politica publica: disefio, ejecucion,

seguimiento y financiacion’®.

En tal propuesta se aprecian indicadores en la fase de revision del disefio de la politica, tales
como la flexibilidad de la regulacion de las politicas pertinentes para atender de manera oportuna
y suficiente las demandas de la poblacion desplazada, y la existencia del enfoque diferencial en el
disefio de las politicas, en relacion con: (i) mujeres, (i) minorias étnicas, (iii) menores, (iv) personas

con discapacidad, (v) lideres de organizaciones, y (vi) otros grupos vulnerables.

En lo referente al seguimiento y evaluacion, se observa la existencia de sistemas de evaluacion
de la politica de atencién a la poblacion desplazada y la disponibilidad de lineas de base sobre las
condiciones de vida y el goce de cada uno de los derechos a los que hace referencia la Sentencia
T-025/04. Y, en el ambito de financiamiento, se contempla el nivel de suficiencia de los montos
asignados para: (i) satisfacer la demanda de las personas desplazadas; (ii) proteger los derechos
fundamentales de las victimas de este fenomeno; y (iii) desarrollar e implementar efectivamente las

politicas previstas en la ley y desarrolladas por el ejecutivo.

Estos indicadores deben ser construidos para cada caso del ECI, pues solo desde el caso
concreto puede estimarse el grado de medicién y en consecuencia de superacion; Unicamente asi
puede procederse a, como lo propone Rodriguez, (i) valorar el peso relativo de la dimensién de

proceso y la dimension de resultado, (ii) calificar los avances en cada indicador, y (iii) determinar si

78 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010. p.481-483.
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se ha superado el ECI, que son los pasos que siguen en el test y que muestran la relevancia y alcance
del rol del juez como evaluador de politica publica y autoridad capaz de determinar la superacién
del ECI.

PASO 3: DETERMINACION DEL VALOR DE LAS DIMENSIONES DE PROCESO
Y DE RESULTADO

En este factor, que supone el estudio detenido de los instrumentos que definen el proceso
y los medios utilizados para satisfacer los derechos, tanto de forma inicial -lo contemplado por el
legislador y el ejecutivo— como posterior a la intervencion judicial con la declaracion del estado de
cosas —asimismo, los resultados o el impacto de esos medios en la superacion de las infracciones
masivas—, requiere la asignacion de valores relativos que faciliten medir los avances conseguidos. Se
estima que debe darse un valor a cada indicador que se utilice, definiendo si se otorga un mayor peso
al proceso o a los resultados™, frente a lo cual no deberia existir duda ya que la justificaciéon central
del ECI es reprochar y coadyuvar a transformar la realidad infractora de los derechos, por lo que mas
alla de la pertinencia de los medios, lo que es necesario y exigible, lo mas requerido es contar con

resultados de impacto que relaten un cambio positivo en la realidad y exigibilidad de los derechos.

Por encima de asignar una valoracion especifica a los indicadores de proceso y resultado para
la superacion del ECI, es indispensable evaluar bajo relaciones e instrumentos de proporcionalidad,
razonabilidad y efectividad, si se han alcanzado las metas establecidas y si las érdenes constitucionales
han sido satisfechas y han cumplido con su cometido; es mas adecuado no solo medir sino también
establecer relaciones probatorias y deliberativas que acrediten un avance en la superacion de las

infracciones constitucionales.

PASO 4: CALIFICACION DE LOS INDICADORES DENTRO DE CADA DIMENSION

En el paso 3 se asignan valores genéricos para los indicadores globales de proceso y resultados,
en tanto que en el presente paso deben asignarse para cada indicador que desarrolle estas categorias
segun el maximo otorgado. Respecto de los derechos en colisién, abolidos o limitados deben ser
estudiados en la relacion de resultado o satisfaccion bajo relaciones materiales y de proporcionalidad,
garantizando su igual consideracion y jerarquia, por lo que deben contar con la misma valoracion,
e igualmente se debe proceder por razones instrumentales con las variables de proceso, salvo
que exista alguna particularidad o razén constitucional importante; por ejemplo, si se crearon los
procesos y mecanismos de participacién de las comunidades afectadas, cuestion que aunque refleja

algo sustancial exige un procedimiento idéneo.

79 Rodriguez expone que existen diversas alternativas para la Corte, segun la ponderaciéon que establezca, bien el 60% de la calificacion
de superacion del ECI a la dimensién de resultado y 40% a la de proceso, o un 80/20, por indicar algunos ejemplos. RODRIGUEZ, C.
(Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Bogota: Ediciones
Uniandes, 2010. p. 483.
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Alternamente se propone tener en cuenta, y con un puntaje que revele su grado de importancia,
(i) los grados de proteccién o de goce efectivo de los derechos®, (ii) los indicadores complementarios®'
y (iii) los sectoriales®. También debe tenerse en cuenta no asignar reconocimientos cuando la
satisfaccion de los derechos no supere niveles aceptables, o minimos vitales; y, aunque generalmente
no ha ofrecido detenimiento particular, la variable de sostenibilidad y perdurabilidad en el tiempo
de las metas y satisfacciones debe representar un aspecto central y de supervision por los érganos

estatales misionalmente encargados.

PASO 5: FIJACION DEL UMBRAL DE SUPERACION DEL ECI Y CONCLUSION
DEL TEST

Este paso representa un elemento de amplia discrecionalidad para la Corte, pues en ella
se concentra la estimacion de la gravedad y alcance de los correctivos exigidos y aplicados, lo
que hace que exige su adopcion a través de procesos de lectura de la realidad, de avance de las
decisiones adoptadas y de evaluacidn conjunta con los demas organismos estatales -lo que se ha
tratado de hacer por medio de audiencias de seguimiento y los autos de vigilancia, seguimiento
y ordenes complementarias, entre otros elementos-. Asi, en esta fase del test se requiere definir
un umbral de superacién del ECI, siguiendo como criterios las cualidades basicas de los derechos
constitucionales, como son su caracter progresivo, inmunidad, inalienabilidad y valor intrinseco,
las cuales representan tanto ambitos minimos de proteccion como de restriccion para el Estado y
los privados, teniéndose que, si estas cualidades no se respetan o se afectan gravemente, el ECI no

puede calificarse como superado®.

La construccion de este umbral de superacién del ECI debe gozar de una amplia consideracién de
los valores y principios constitucionales, los deberes fundamentales del Estado y la sociedad frente a los
mas débiles, de la proteccion a los minimos de subsistencia y, a la par, conforme a niveles deliberativos,
establecer la responsabilidad de cada ente en la proteccion de los derechos y en la no tolerancia de
umbrales indeseables, lo que en Colombia ha gozado de plena notoriedad (p. €j., caso de los desplazados,

hacinamiento carcelario, salud, etc.), legitimando la intervencion social de los jueces constitucionales.

80 Los grados de proteccion o de goce efectivo de los derechos pueden entenderse como aquellas condiciones definidas juridica y judicialmente
como necesarias para que los derechos subsistan o no sean limitados en exceso, pero ademas apuntan a condiciones de disponibilidad,
exigibilidad y proteccion.

81 Los indicadores complementarios apuntan a aspectos formales y materiales necesarios para que las personas puedan acceder progresivamente
a los derechos, al igual que al establecimiento de esquemas o instrumentos no contemplados para asegurar el acceso a los derechos.

82 Los indicadores sectoriales pueden interpretarse como factores que aseguran la inclusién en las politicas publicas y programas estatales del
componente territorial, pero adicionalmente de la integracién a la politica nacional de las entidades territoriales y del elemento local como
criterio necesario para asegurar la proteccion de los derechos en la nacion. Esto comprende también la participacion de cualquier organismo
estatal. RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién del desplazamiento forzado en Colombia.
Bogota: Bogota: Ediciones Uniandes, 2010. p. 484-485.

83 Estos umbrales se superacion del ECI requeririan que cada uno de los derechos obtenga un puntaje o valoracion que refleje una satisfaccion
minima, o relaciones en que aparezcan limitados admisiblemente para que se declare superado el ECI. Por tanto, si algunos de los derechos
(p. €j., vida y salud) tienen un alto nivel de avance, pero otros estan considerablemente rezagados (p. €j., educacion o reparacion), no se
declararia la superacién del ECl. RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién del desplazamiento
forzado en Colombia. Bogota: Bogota: Ediciones Uniandes, 2010. p. 485.
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Para Rodriguez® puede ser posible, al estimar los puntajes y valoraciones de cada indicador,
establecer los niveles de cumplimiento de los derechos -segun el Auto 185/04 de la Corte
Constitucional- en niveles: nulo, bajo, medio o alto. Lo que permitiria poder avanzar en la superacién
del ECI de forma parcial y no trabajar bajo supuestos de una exigencia desmedida o incoherente
con las posibilidades materiales. No obstante, no debe descuidarse la naturaleza de los derechos
en debate y las implicaciones practicas que ello demanda, lo que no impediria hacer un analisis de
contexto social que le facilite al juez establecer niveles tolerables de proteccién de los derechos y que
pueda avalar parcialmente, sin que por ello pierda su vigilancia como garante judicial si en un caso

determinado las infracciones persisten.

El juez constitucional debe proceder siempre rechazando los niveles extremos, o sea, ni puede
avalar protecciones simplemente formales o nulas, pero debe evaluar integralmente su legitimidad
para requerir satisfacciones de alto grado, no porque no sean justificables constitucionalmente, sino
porque muchas de ellas se construyen y desarrollan democraticamente con el trabajo de los poderes
publicos. Por ello, el juez debe evaluar las satisfacciones intermedias para definir su admisibilidad
(cargas de argumentacién) y proporcionalidad, segun afectaciones graves, medias o leves®. Estos
elementos pueden facilitar que el juez responda con una mejor sensibilidad al establecimiento de
un umbral de superacion, buscando la razonabilidad y el equilibrio democratico y constitucional
mas alla de las mediciones®®, ya que debe ser un objetivo central de la actividad judicial superar la

descomposicion factica y social que supone el ECI.

UN ELEMENTO DELIBERATIVO A CONSIDERAR

Finalmente, pese a los pasos analizados pertenecientes al test de superacion del ECI, convendria
profundizar en un complemento relacionado con practica econdmica, especialmente con las
posibilidades materiales o de disponibilidad de recursos para asumir las medidas correctivas dispuestas
por el juez constitucional, en particular como una accién argumentativa y deliberativa frente a los
demas poderes publicos. Cabe resaltar que le correspondera al juez examinar y rebatir si la negativa a
ejecutar esfuerzos presupuestales es adecuada, y mas cuando se guia por principios como la prevalecia
del interés general sobre el particular y en el bienestar general. Se propone un esfuerzo deliberativo
que involucre en la declaracion del ECI y su evaluacion los argumentos financieros de los obligados a
sanear la infraccion constitucional, lo que es congruente con la exigencia de consideracion y equilibrio
fiscal y no pretende menguar la primacia de los derechos y de la propia Constitucion.

84 RODRIGUEZ, C. (Coord.). Mas alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Bogota: Ediciones Uniandes, 2010.

85 ALEXY, R. (2002). Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espaiola de Derecho Constitucional, 2002. 66.

86 Rodriguez propone, sin alejarse de la proporcionalidad y la evaluacién de las condiciones concretas, que el umbral de superacién del ECI sea
un nivel alto, esto es, cuando el puntaje global alcance por lo menos las dos terceras partes del puntaje posible (66/100), criterio que ha sido
acogido por la Corte en el Auto 185/04.
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Esta labor es un ejercicio deliberativo deferente frente a las razones de los 6rganos de los
cuales se busca el restablecimiento de los derechos, haciendo que las decisiones del juez no solo se
basen en su funcion constitucional o en el caracter contramayoritario de los derechos fundamentales,
sino en la construccion de un constitucionalismo mas democratico®” que promueva la participacion y
la apreciacion de las razones de todos los actores sociales; asimismo, que busque el convencimiento
y no el autoritarismo judicial en pro de la aceptaciéon de la moralidad politica que conlleva la axiologia

constitucional como pauta de control y origen de las politicas publicas y de la actividad estatal®®.

Por lo que se refiere al juez, siempre conviene a este contemplar y exigir que se pruebe la
ausencia de medios alternativos idéneos para satisfacer los derechos; el poder publico debe tener
un punto excepcional de inflexién que posibilite responder a los excesos y matices de la realidad sin
alejarnos de la racionalidad de la estructura econdmica, como lo ha probado el doloroso caso del
desplazamiento forzado. Pero asi como se pide responder a lo excepcional y urgente de un estado
de cosas, si la administracién posee o puede obtener un medio alterno e idoneo para cumplir con la
orden de proteccién constitucional, es menester del juez sopesarlo, o al menos construir una opcién

dialégica, lo que modula la discrecionalidad y la evidencia como un constructo de razonamiento.

CONCLUSIONES

Es de destacar que el ECl como una posibilidad de adjudicacién puede representar un hilo
conductor entre la poblacion que afronta una infraccion a sus derechos constitucionales y el poder
publico, capaz de optimizar el principio de colaboracidén armonica entre las ramas del poder publico
y el deber de proteccion efectiva a la poblacién. El ECl se muestra como un complejo y excepcional
llamado del poder judicial, principalmente a los ejecutores institucionales e incluso a los privados

para que corrijan las actuaciones y situaciones contrarias a la realidad constitucional.

Para emitir ese llamado, el juez debe implementar un examen de los derechos en conflicto,
identificar su peso, generar una sintesis y reconocer los consensos y disensos necesarios para
garantizar la reparacion de las victimas y los derechos de la minorias como garantia de una
democracia social, esto bajo una Optica que garantice la defensa de la axiologia humanista
constitucional. Sin embargo, es un reto constante y una prueba existencial para el juez revisar que
sus decisiones no sofoquen la democracia o anulen o subordinen a los representantes populares,
como organos que han recibido encargos directos del poder constituyente, esto es, por la misma

Constitucion que faculta al juez para actuar.

87 POST, R. y SIEGEL, R. Constitucionalismo Democratico. Por una reconciliacién entre constitucion y pueblo. Buenos Aires, Argentina: Siglo
XXI Editores, 2013.

88 No es excluyente que las Cortes Constitucionales promuevan el cambio social a través de sus fallos y, a su vez, la deliberacion; de hecho,
son dos instrumentos necesarios para que dichos cambios sean realmente democraticos y materiales. Al respecto, ver: RODRIGUEZ, C. y
RODRIGUEZ, D. Cortes y cambio social. Cémo la Corte transformo el desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: DeJuSticia, 2010.
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Lo mencionado exige entender que el ECl es un instrumento excepcional, de emergencia, que
busca el retorno a la normalidad juridica y la no reductibilidad de la Constitucion a la realidad;
en otros términos, busca que prime la supremacia de la Constitucion y su fuerza normativa como
cualidades que describen su existencia e impacto en la sociedad, por lo que la superacion del estado
de cosas es trascendental, para la vigencia de la norma que reglamenta el sistema juridico-politico y

principalmente para la exigibilidad de los derechos de la poblacion.

No se trata el ECl de una solucidon deseable, de un resurgimiento de un gobierno de los
jueces, se trata del deber constitucional de un poder publico de advertir a los demas 6rganos el
imperioso cumplimiento de sus deberes, de corregir las acciones u omisiones que afectan masiva
y persistentemente la integridad y dignidad de la poblacion; es un mecanismo de advertencia a los
organos competentes para que dinamicen sus estructuras conforme a la realidad y las disposiciones
axioldgicas de la Constitucion Politica. Por ello, la exigencia de sistematizar y comprender los requisitos

de aplicacion de esta figura y los alcances de su declaracion y evaluacion.
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