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Introduccién general

La expansion delajusticia constitucional esunade las caracte-
risticas mds sobresalientes del constitucionalismo que abarca
el periodo comprendido desde la segunda posguerra hasta
nuestros dias. Si bien su aparicidn se remonta dos siglos atrds
con la conocida decision del juez Marshall en el caso Marbury
vs. Madison (1803), ha sido tan solo en los tltimos cincuenta
afios que se ha difundido por distintos Estados del mundo.
Asi, mientras que hacia 1989 tan solo unos diez paises habian
adoptado sistemas efectivos de control constitucional de la
actuacién estatal, esta cifra habia aumentado considerable-
mente para el afio 2000, en el que por lo menos setenta paises
—un poco mds de la tercera parte de los Estados miembros
de la Organizacién de Naciones Unidas— habian acogido
alguna forma de revisién de constitucionalidad (Klug, 2000,
13, citado en Cepeda Espinosa y Montealegre, 2007, 12).
Los paises latinoamericanos ocupan un lugar destacado
dentro de esta tendencia mundial.! Asilo demuestra el he-
cho de que de los setenta paises mencionados, por lo menos
diecisiete de ellos son latinoamericanos, de los cuales dieciséis
habfan incluido un sistema de revisién de constitucionalidad

! Cfr.: Aguiar de Luque Luis, 1997.
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por medio de Constituciones o reformas constitucionales
recientes, expedidas desde 1979 en adelante.?

Este aumento cuantitativo de la justicia constitucional en
el constitucionalismo mundial —que ha servido parareafirmar
la fuerza normativa de la Constitucién—ha venido acompa-
fiado de un cambio cualitativo en el rol que le corresponde
desempenar a esta institucion dentro del disefio de la organi-
zacidn estatal. Mientras que antes la funcién de los jueces
constitucionales se agotaba en supervisar que los Estados no
traspasaran los limites negativos que las normas constitucio-
nales les imponian, ahora se muestran con capacidad de hacer
cumplir las obligaciones positivas que tales normas establecen
en caso de que los 6rganos politicos no acttien, o de que lo
hagan de manera inapropiada.’

Estas dos facultades de los jueces, la de verificar que no se
sobrepasen los limites engativos y la de exigir el cumplimiento
de las obligaciones positivas, requieren distintas formas de
control de constitucionalidad. Por un lado, cuando el juez
debe cumplir el papel de hacer respetar los limites negativos
impuestos por la Constitucidn, debe verificar sila actuacién
delos 6rganos estatales se ha sujetado alas normas superiores
que establecen tales limites, y en caso que considere que no
ha sido asi debe proceder a declarar la invalidez de la actua-

2L os datos con base en los cuales se hace este balance han sido tomados de:
Ginsburg, 2003, 7 y 8.

3 Ferejohn indica que “la funcién judicial no es siempre, ni incluso primor-
dialmente, ‘negativa’, en el sentido de impedir a las mayorias legislativas actuar
como ellas mejor consideren. Los jueces también elaboran la ley en un sentido
positivo, actuando donde las legislaturas se han abstenido de hacerlo” (Ferejohn,
2002, 51 y 52). En el mismo sentido, ¢fr.: Gauri y Brinks, 2008, 5.
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cién vy, eventualmente, disponer las medidas necesarias para
reparar la situacién. Pero, por otro lado, en las situaciones en
las que el juez considera que existe una obligacion positiva
del Estado, y encuentra que los 6rganos estatales omitieron
cumplirla, o la cumplieron pero tan solo de manera parcial,
al juez no le basta con declarar la invalidez de tal actuacién,
ya que de esta forma no solucionara la situacién inconsti-
tucional. Cuando el juez considera que una omisién o una
actuacion insuficiente dan lugar a una situacién contrariaa las
normas constitucionales que imponen deberes de actuacidn,
reconocer esta situacién inconstitucional no es suficiente para
remediarla. El juez debe, en cambio, adoptar las medidas
que sean necesarias para superar esta situacion, para lo cual
cuenta con un amplio margen de accidn, teniendo en cuenta
que las normas de la Constitucion que fijan deberes de ac-
tuacion son indeterminadas, ya que indican los fines que el
Estado debe perseguir mas no establece la forma como se ha
dellegar a ellos.*

Esta indeterminacién de las normas que fijan obligacio-
nes positivas confiere un amplio margen de actuacién a los
jueces que son encargados de hacerlas exigibles. Cuando un
juez considera que el Estado ha desconocido una obligacién
positiva que le era exigible (por haber omitido cumplirla o por
haberla cumplido de manera insuficiente), la respuesta que

*Un ejemplo de este tipo de normas lo ofrecen aquellas que reconocen de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, que imponen al Estado obligaciones
de —entre otras— proteger determinadas situaciones juridicas, pero sin sefialar
cémo debe cumplirse con tal obligacién, pues esta es una tarea cuya concrecién
deberd ser realizada principalmente por el Legislador.
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le corresponde tomar para conjurar la situacién inconstitu-
cional no es univoca, en la medida en que no existe una inica
conducta exigida para el cumplimiento de las obligaciones
positivas del Estado. Y esto es asi por cuanto, como sefiala
Grimm, al ser la omisién un acto inespecifico, cuando tal
omision es inconstitucional “tampoco existe una actitud con-
traria constitucionalmente definida, sino solo una multitud de
opciones conformes a la Constitucién” (Grimm, 2006, 171).

La definicion de cudl es la conducta que el Estado estd
en la obligacién de desplegar para poder cumplir con sus
obligaciones, es tan solo una de las dificultades a las que se
enfrentan los jueces a la hora de controlar el cumplimiento
de las obligaciones positivas del Estado. Ademads de esta, los
jueces encuentran limitaciones en cuanto a que no cuentan
con presupuesto propio ni con la facultad de hacer cumplir
las 6rdenes que emiten en sus fallos, sino que dependen del
Legislativo para el presupuesto y del Ejecutivo para que se
materialicen sus sentencias.’

A pesar de estas dificultades, los 6rganos judiciales no han
declinado enlaintencién de verificar la efectiva observan-
cia de las normas que establecen deberes de actuacion, sino
que por el contrario han disefiado herramientas que tienen
por objeto hacerlos cumplir, superando los mencionados

> Esta idea ha sido ampliamente sostenida. Una de las exposiciones ms di-
fundidas ha sido la elaborada por Alexander Hamilton en sus consideraciones
sobre el Poder Judicial (El Federalista, No. 76, titulado “El Poder Judicial”),
donde afirma que “la judicatura, por la naturaleza de sus funciones, sera siem-
pre el menos peligroso de los poderes politicos de la Constitucion, debido a que
estard en menor capacidad de dafiarlos o molestarlos, [ya que] la judicatura[...]
no tiene influencia ni sobre la espada ni sobre la bolsa”.
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obstdculos. Un claro ejemplo de lo anterior puede encontrar-
se en la copiosa jurisprudencia de tribunales nacionales de
distintos Estados que han hecho exigibles las clausulas que
a nivel interno consagran derechos econémicos, sociales y
culturales, la cual muestra que los jueces pueden controlar la
capacidad de los Estados de hacer efectivos ante los estrados
judiciales los deberes que de tales derechos se desprenden.®
La revision de constitucionalidad en el contexto colom-
biano es un ejemplo que ilustra la manera en la que un juez
nacional se ha valido de herramientas que le han permitido
ejercer control sobre las omisiones y las actuaciones insufi-
cientes de los poderes del Estado. En el contexto colombia-
no, la Corte Constitucional se ha mostrado, en la prictica,
como un érgano capaz de exigir a los poderes Legislativo y
Ejecutivo el cumplimiento de las obligaciones que las normas
constitucionales y los tratados internacionales le imponen.
Los fallos que ha emitido la Corte para exigirle a los po-
deres publicos el cumplimiento de sus obligaciones de actuar,
han sido de distintas clases y se han dictado con ocasién de
casos tanto de control abstracto como de control concreto
de constitucionalidad. Asi, por ejemplo, en algunos casos ha
emitido fallos en los que le recuerda a los 6rganos politicos
que estdn en la obligacién de expedir normas (sean leyes u
otra clase de medidas) paralograr el cumplimiento de distin-
tas reglas constitucionales, pues de no hacerlo se pondria en

¢ Algunos ejemplos de decisiones de tribunales locales por medio de las
cuales se han hecho exigibles normas que consagran obligaciones positivas para
el cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales pueden ser
consultados en: Abramovich y Courtis, 2004; y Langford, 2008.
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peligro la vigencia efectiva de disposiciones que contienen
mandatos de accién.” Aun cuando este tipo de decisiones
tienen la ventaja de dejarle a los poderes democraticamente
elegidos la decisién de escoger la forma de cumplir con las
obligaciones que se encuentran en cabeza del Estado, tienen
a su vez la limitacién de que no dan una solucién efectiva
para superar su omision o su actuacién parcial, ya que el
deber de actuar queda como una facultad de los poderes
politicos, de quienes depende la decisién de cumplirlo o no.

Teniendo en cuenta esta dificultad (que se presenta cuan-
do los jueces constitucionales se muestran totalmente defe-
rentes con los poderes politicos), en ocasiones la Corte
Constitucional ha optado por elaborar una estrategia que le
permita lograr directamente el cumplimiento efectivo de los
deberes de actuar que no han sido observados por el Estado.
Un ejemplo de este tipo de decisiones de la Corte puede
hallarse en algunos de los denominados fallos modulados de
tutela, que constituyen el tema central de este trabajo.

Por medio delos denominados fallos modulados de tutela,
el tribunal constitucional ha tenido la oportunidad de emitir
fallos con ocasién del ejercicio del control concreto de consti-
tucionalidad -mediante la revision de fallos de tutela—, cuyos
efectos se extienden mds alld del caso especifico sometido a
su estudio. En otras palabras, la técnica de modulacion delos

7 Entre muchos otros, tres ejemplos que ilustran este tipo de fallos de la
Corte son las sentencias C-239 de 1997, C-687 de 2002 y C-864 de 2008, en las que
se ha exhortado al Congreso a expedir leyes que regulen la eutanasia, el derecho
fundamental al habeas data, y un sistema de atencién en salud especial para las
comunidades etno culturales no indigenas, respectivamente.
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fallos de tutela ha permitido que la Corte emita decisiones
que no solo afectan a las partes involucradas en un litigo par-
ticular, sino que se extienden a personas que aun cuando no
han sido parte de la accidn de tutela que la Corte revisa, se
encuentran en una situacion que presenta similitudes facticas
con quienes si hicieron parte en ella, lo que lleva a la Corte a
extender los efectos de determinada decisién para que cobijen
aaquellos. De esta forma, la Corte ha conseguido emitir 6r-
denes que abarcan grupos de personas con independencia de
que todos los miembros de tales grupos hayan acudido a
laaccién de tutela, las cuales deben ser aplicadas en el futuro
por las autoridades estatales. De alli que se pueda afirmar
que la modulacién de los fallos de tutela ha permitido que,
con ocasién del control concreto de constitucionalidad,
se emitan Ordenes prospectivas para determinados casos y
aplicables a un ndmero plural de personas.

Elalcance de los fallos de tutela que han sido modulados
por la Corte es muy variado, pues los efectos que el tribunal
ha otorgado a sus decisiones no han sido los mismos para
todos los casos. En algunos, la Corte ha ordenado que, en el
evento en que los jueces de tutela tengan que decidir solicitu-
des deamparo de personas que se encuentran en situaciones de
hecho similares a quienes ya acudieron a la accién de tutela,
tales jueces deben aplicar a aquellos el mismo tratamiento
que se les dio a estos (ejemplos de este tipo de decisiones lo
ofrecen las sentencias con efectos inter pares e inter comunis).
En otros casos, la Corte ha concluido que la violacion de
derechos fundamentales es atribuible a fallas estructurales en
las politicas publicas disefiadas por el Estado, que de persistir
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tendrian el efecto de generar nuevas violaciones de derechos a
quienes les sean aplicadas las politicas pablicas deficientes. En
estos casos, el tribunal ha ordenado alos 6rganos que ejerzan
su potestad de ajustar el disefio de las politicas publicas, emi-
tiendo en ocasiones directrices concretas que deben orientar
tal proceso de reforma (asi ha sucedido, por ejemplo, con las
sentencias que declaran un estado de cosas inconstitucional).

Las decisiones de esta segunda clase son mucho mas com-
plejas que las primeras, por lo menos por dos razones: de un
lado, porque mientras que estas tienen como principal des-
tinatario de las 6rdenes que imparte la Corte a los jueces
de tutela, aquellas involucran distintas entidades estatales que
actiian de manera conjunta en el disefio y ejecucion de una de-
terminada politica publica; y de otro lado, la segunda clase
de decisiones, al controlar las politicas publicas del Estado,
implican la priorizacién de objetivos que deben ser atendidos
por las autoridades publicas y la apropiacién de recursos con
el fin de hacer efectivas las 6rdenes judiciales, mientras que
no sucede lo mismo con la otra clase de fallos. Al tener estas
caracteristicas, las decisiones moduladas de tutela que han
implicado una mayor actividad de la Corte Constitucional,
han sido aquellas por medio de las cuales se interviene en el
disefio, implementacién y formulacién de politicas pablicas.
Son, asimismo, las que mayor impacto politico y social han
tenido en la vida nacional y las que, a su vez, han recibido
mds criticas por parte de determinados sectores que juzgan
este tipo de decisiones como inconvenientes e inadecuadas.
Por estas razones, este trabajo prestard una especial atencién
aeste tipo de sentencias moduladas y las estudiard con mayor
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atencion, sin que ello signifique dejar de hacer referencia a
las otras clases de fallos modulados de tutela.

A esta altura, y para mayor claridad, conviene precisar
que en este trabajo se entendera por politica priblica un con-
junto de actividades, decisiones o medidas coherentes, por lo
menos en su intencidn, llevadas a cabo y autorizadas por
el Estado, y que tienen como finalidad la promocién o pro-
teccién de un bien considerado como de interés publico, el
cual puede consistir en la distribucién de bienes o recursos,
o en la atenuacién o erradicacion de situaciones socialmente
problematicas.?

De acuerdo con esta definicidn, la adopcién de una po-
litica publica supone, en primer término, que se escoja un
determinado fin que se pretende promover o proteger; y en
segundo término, que se disefie un conjunto de acciones por
medio de las cuales se pretenda alcanzar la finalidad propues-
ta. En la prictica, como se analizard, el control de la Corte
Constitucional en las politicas publicas ha abarcado los dos
componentes antes mencionados.

Con el objetivo de exponer la participacion de la Corte
Constitucional en la elaboracién, disefio e implementacién
de politicas pablicas a través de la técnica de modulacién de
fallos de tutela, este trabajo estard dividido en cuatro capi-
tulos, que pretenden: enumerar los distintos factores que
han permitido que la Corte ejerza control sobre los 6rganos
politicos que tienen la potestad de disefiar politicas ptiblicas
(capitulo 1); describir la modulacién de los fallos de tutela

$ Cfr.: Pérez Murcia, 2007, 77 y 78.
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como construccion jurisprudencial que tiene como efecto
extender los efectos del control concreto de constituciona-
lidad més alld del caso particular revisado por el juez consti-
tucional, para luego identificar en la prictica de la Corte las
clases de fallos modulados que ha elaborado a la largo de su
jurisprudencia (capitulo 2); explicar el uso de esta clase de fallos
alaluz de ejemplos concretos que permitan mostrar la forma
como la Corte ha incidido en el disefio de politicas publicas
y las herramientas de las que se ha valido para supervisar su
cumplimiento (capitulo 3); y, por tltimo, hacer un recuento
de las criticas que pretenden minar la legitimidad de la atri-
bucién del tribunal constitucional para emitir este tipo de
fallos y realizar un balance de ellas que permita determinar
si resultan fundamentadas o no (capitulo 4).

En el primer capitulo se afirma que existen distintos fac-
tores que determinan la forma y el grado de intervencién de
los jueces nacionales en los asuntos que son de competencia
de los 6rganos politicos. Se advierte que para entender las
razones por las cuales la Corte Constitucional ha tomado un
papel protagénico en la vida nacional —del cual la modulacién
de los fallos es una manifestacién—, las normas del sistema
juridico nacional no dan una respuesta suficiente del tipo de
control que adelantan los jueces constitucionales, sino que es
necesario acudir también a factores institucionales y politicos
que condicionan el alcance del control.

Una vez explicadas algunas razones que han determinado
laforma especifica de control que adelantala Corte Constitu-
cional, el capitulo segundo se encarga de explicar de manera
analitica las razones que han sido aducidas por la Corte como
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fundamento de su facultad de extender los efectos del control
concreto de constitucionalidad para que abarquen a personas
que no fueron parte en el proceso de tutela estudiado. En este
capitulo se explicardn cudles han sido las razones que, segtin
la Corte, permiten que los efectos de los fallos de tutela
sean modulados, como una excepcidn a la regla general que
indica que estos fallos solo serdn vinculantes para quienes
hicieron parte del proceso (efectos inter partes). De la misma
manera, se presentara la tipologia de fallos de tutela que han
sido utilizados porla Corte alo largo de sus afios de actividad.

El tercer capitulo tendrd como propésito ilustrar la forma
como operala modulacién de fallos de tutela, con el estudio
de casos en los que la Corte se ha valido de esta practica. Se
presentardn casos con alta incidencia en la vida nacional y
politica, que han implicado una marcada intervencién del
juez constitucional en la formulacién, implementacién y
supervision de politicas publicas. Respecto de estos casos,
se presentaran los antecedentes de las situaciones estudiadas
por la Corte, el contenido de las decisiones adoptadas por el
juez constitucional en cada uno de ellos, y las herramientas
que la Corte ha utilizado para supervisar el cumplimiento de
las 6rdenes impartidas.

Unavez presentadala teoria y la practica de lamodulacién
de fallos de tutela, en el capitulo final se presta atencién a los
cuestionamientos que han sido formulados en contra de
esta clase de intervencion judicial, los cuales tienden a afirmar
que este tipo de control es inconveniente e inadecuado. Un
primer grupo de criticas apunta a sostener que la revisién
constitucional de las politicas pablicas afecta principios
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y valores constitucionalmente reconocidos que tienen que
ver con la organizacién del Estado colombiano. En este
sentido, se argumenta que el control sobre las politicas pu-
blicas implica una afectacién del principio democratico, de la
separacion de poderes y de la soberania popular, por cuanto
deja en manos del Poder Judicial, conformado de manerano
representativa, la decisién sobre asuntos de interés general
que deberian ser decididos por 6rganos conformados por
personas democraticamente elegidas. Y un segundo grupo
de criticas pretende poner en duda que los 6rganos judicia-
les sean técnicamente iddneos para adoptar decisiones que
tienen un impacto en las finanzas puablicas. Estos cuestio-
namientos plantean algunas tesis que, de tener fundamento,
podrian socavar la legitimidad de la competencia de la Corte
Constitucional para modular los efectos de sus decisiones,
por lo que es ineludible prestar atencidn a ellas para estudiar
si tales criticas son fundadas o no. Para ello, se hace un re-
cuento de las criticas y se explican sus fundamentos, y luego
se realiza un balance que permita indicar qué tan fundadas
estdn cada una de ellas.

A lo largo de este trabajo se sostendrd como tesis que la
modulacién de fallos de tutela y la intervencién de los jueces
en el disefio, adopcidn y ejecucion de politicas publicas ha
sido una préctica que ha tenido por objeto hacer que las
distintas autoridades publicas tomen los derechos funda-
mentales en serio, y se comprometan a cumplir los mandatos
de proteccion que se desprenden de ellos. Sin embargo, a
la vez que se reconoce que este control ha tenido una im-
portancia destacada a la hora de hacer efectivas las normas
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que reconocen derechos fundamentales, y en especial las que
consagran derechos econémicos, sociales y culturales, se
advierte que la excesiva intervencidn de los jueces en asuntos
que en principio le competen a los 6rganos politicos presenta
limitaciones y riesgos que deben servir como argumento
para utilizar este tipo de fallos de forma restringida (solo en
circunstancias excepcionales y cuando los 6rganos politicos
hayan incumplido con su obligacién de actuar), prudente
(solo para proteger derechos fundamentales violados o
para evitar amenazas a los mismos) y moderada (atendiendo a
la limitaciones de recursos disponibles).

Por ultimo, es importante destacar que la modulacién de
fallos de tutela, aun cuando ha sido una construccién de la
Corte Constitucional colombiana, es una prictica que no solo
puede despertar interés en el plano nacional. Por el contrario,
es posible que sea vista por otros tribunales domésticos como
ejemplo de una via que podria explorarse para exigir de los
Estados el cumplimiento de las obligaciones de actuacién
que estos han asumido.

XXVl






Calpitulo 1. El control constitucional en
Colombia. Elementos que lo determinan

1.1. Introduccién

Ademds del reconocimiento de un amplio contenido sustan-
tivo —compuesto por reglas y principios que consagran dere-
chos fundamentales y directrices de accién para los Estados—,
otra de las caracteristicas mds notables de un amplio nimero
de Constituciones contempordaneas es la de ser verdaderas
normas juridicas que establecen en sus textos distintos me-
canismos que pretenden garantizar que la supremacia de las
normas constitucionales se traduzca en la efectiva observan-
cia de sus disposiciones por parte de los sujetos que actdan
dentro de un Estado.!

Sin lugar a dudas, la garantia mds importante para la pre-
servacion del cardcter normativo de estas Constituciones ha
sido la creacién y consolidacion de la justicia constitucional
como mecanismo disefiado con el propdsito de encargaralos
jueces lalabor de controlar que las normas del ordenamiento
juridico en el cual estos actiian se ajusten a los mandatos que
se desprenden de la Constitucidn. Es la existencia de control

!Deacuerdo conalgunos autores, la conjugacidn de estas dos caracteristicas
(el reconocimiento de derechos y directrices de accién y el control de constitu-
cionalidad) ha dado lugar a un nuevo paradigma en el derecho constitucional, que
ha sido denominado constitucionalismo de los derechos o Neoconstitucionalismo.
En este sentido, ¢fr.: Prieto, 2007, 213 y 214.
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constitucional la que permite considerar a los textos consti-
tucionales como verdaderas “Constituciones justiciables”.?

Ahorabien, aun cuando la justicia constitucional ha sido
ampliamente adoptada por distintos paises, el control que los
jueces constitucionales realizan difiere de manera significati-
va de un pais a otro. Esto podria explicarse por dos razones
distintas: de un lado, debe tenerse en cuenta que el control
judicial ha sido disefiado e implementado de manera diferen-
te en cada ordenamiento que lo reconoce, cuyas normas le
confieren distintas atribuciones; y de otro lado, debe pres-
tarse atencion al hecho de que el contexto en el que operan
los jueces, enmarcado por particulares factores normativos,
institucionales y politicos, incide de manera considerable en
su actividad. Veamos.

En primer lugar, las Constituciones de los distintos paises
han elaborado formas de control de constitucionalidad de dife-
rentes perfiles. En términos generales, puede afirmarse que
la forma de control constitucional se determina por la com-
binacién de distintas variables, relacionadas, entre otras,
con: el sujeto que lleva a cabo el control (dependiendo de si
este es encargado a un juez especializado, 0 atodos los jueces
sin distincién de competencia); los actos que se controlan (si
el control recae sobre normas juridicas o sobre cualquier tipo
deactuacion estatal), y los efectos de la decision adoptada por
el juez (si estos son a futuro o retroactivos, y si aplican solo
para las partes involucradas en la controversia, o para todas
las personas en general).

2 El término ha sido tomado de: Klug, 1997, citado en Couso, 2004, 36.
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Ademds, en segundo lugar, el contexto que circunda la
actividad de los 6rganos judiciales afecta y determina la clase
de control que estos ejercen. La tesis que subyace a esta afir-
macion sostiene que para entender la actividad judicial, las
decisiones de los jueces no deben ser estudiadas de manera
aislada a las luchas sociales, politicas y econémicas que dan
forma a un determinado sistema politico, sino como una
manifestacion del desarrollo y la dindmica de estas luchas en
un contexto dado.?

En este trabajo se sostendra que para explicar de manera
suficiente la forma como se ejerce el control judicial dentro
deun contexto determinado, es necesario que se preste aten-
cién a factores de distinto orden que tienen la posibilidad de
influir en lalabor de los jueces. Por ello, este trabajo dedica
el primer capitulo a estudiar algunos de estos factores que son
importantes para explicar por qué, en el contexto nacional,
el juez constitucional colombiano se ha involucrado en la
decision de asuntos tradicionalmente reservados a los érga-
nos politicos. Especificamente, se pretende aportar algunas
razones que sirvan para describir cudles han sido algunos de
los elementos que conforman el ambiente que rodea ala acti-
vidad de la Corte Constitucional, y que han facilitado a esta
extender el control judicial a aspectos relacionados con

3 Al respecto, sefiala Hirschl que “como cualquier otra institucién politica,
las cortes constitucionales no operan en un vacio institucional o ideolégico. Su
jurisprudencia, explicitamente politica, no puede ser entendida de manera se-
parada de las luchas sociales, politicas y econémicas que determinan un sistema
politico dado” (Hirschl, 2006, 744 y 745).
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el disefio, la implementacién y la supervisiéon del cumpli-
miento de politicas pablicas por parte de 6rganos estatales.

Antes de desarrollar las ideas formuladas anteriormente,
cabe preguntarse si es pertinente o ttil comenzar el estudio de
la modulacién de fallos de tutela y el control de las politicas
publicas adelantado a través de esta, con una explicacién de los
factores que determinan el protagonismo del control judicial
en Colombia. De cierta manera, es valioso comenzar por esta
explicacién por cuanto permite esbozar el contexto institu-
cional, social y politico que rodea a la actividad de la Corte
Constitucional, y que por lo tanto ha incidido en la practica
de controlar en la sede judicial algunas politicas estatales.

1.2. Elementos que influyen en la forma de control
realizado por la Corte Constitucional

La creciente importancia del rol desempefiado por los jueces
constitucionales dentro de los ordenamientos de los cuales
hacen parte, ha motivado que se elabore un nimero cada
vez mayor de trabajos e investigaciones dedicados a estudiar
la labor que desempenan. A nivel mundial existe un gran
ndmero de trabajos que se han dedicado a estudiar la “ju-
dicializacién de la politica”, entendida como la aparicion de
los jueces en asuntos (tradicionalmente considerados como)
reservados a los 6rganos politicos.*

*Sobre el concepto de judicializacién de la politica, ¢fr.: Ferejohn, 2002, 41.
Sobre los trabajos dedicados a estudiar el fenémeno descrito, cfr.: Hirschl, 2006.
En este tlltimo texto se relacionan un amplio nimero de investigaciones que han
estudiado la participacién de los jueces en asuntos tradicionalmente reservados
alos 6rganos politicos.
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En América Latina, la produccién de trabajos dedicados
alaactividad judicial ha sido abundante, y se ha concentrado
en estudiar temas que pueden agruparse en cuatro categorias
(Kapiszewskiy Taylor, 2008, 741 y 742). En primer lugar, en
las décadas de 1980y 1990 se prest6 una especial atencién alos
intentos de reformas judiciales que se pretendian introducir
a lo largo de algunos paises de la region, asi como a temas
relacionados con justicia transicional. En una segunda etapa,
se examind la forma en la que las cortes de las nuevas demo-
cracias de la regién actuaron para enfrentarse a los rezagos
del autoritarismo, como una forma de lograr —de nuevo—jus-
ticia transicional en sus paises. Por tltimo, los trabajos mds
recientes se han dedicado a estudiar dos temas adicionales a
los ya planteados: de un lado, la contribucién de los jueces
al logro de la justicia social y la democratizacién de los pai-
ses latinoamericanos, y de otro lado, la forma como los jueces
nacionales intervienen en asuntos inicialmente reservados a
los érganos politicos.

Quienes han examinado este cuarto tema han tratado de
responder la pregunta acerca de cudles son las estructuras o
factores que apuntalan y definen la forma enla que los jueces
nacionales intervienen en algunos asuntos politicos. Estos
estudios hanllegado ala conclusién de que el control judicial
que se adelanta en un contexto determinado estd condiciona-
do por lapresencia de distintos factores politicos, normativos
y culturales.® Asi, se acepta que para explicar lalabor judicial

5Labibliografia en este sentido es extensa. Especialmente, cfr.: Couso, 2004,
37-42; y Hirschl, 2006, 744-752.
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no basta con detenerse en los aspectos simplemente normati-
vos, que se ocupan de las normas que conforman un sistema
juridico y sirven para dar cuenta de cudles son las atribuciones
otorgadas a un érgano judicial y cémo estos deberian decidir
los casos que ante ellos se plantean. Si bien debe reconocerse
que los factores normativos (las normas juridicas) juegan un
rol determinante en la configuracién del tipo de control que
los jueces pueden ejercer en determinado contexto, también
debe tenerse en cuenta que estos no son sino uno de los fac-
tores que influyen en la labor encomendada a ellos.

Este trabajo comparte el enfoque de tales investigaciones,
y afirma que en Colombia, como en cualquier otro pas, el
control adelantado por la Corte Constitucional ha estado
influenciado por una serie de situaciones que convergen en
el escenario nacional. Es asi como se identifican realidades
de tipo normativo, institucional y politico que han ayudado
aapuntalar el control judicial adelantado por la Corte Cons-
titucional, y que a continuacion se explican.®

1.2.1. Elementos normativos

Un importante factor que ha incidido en la forma de control
constitucional ejercido en Colombia es, sin duda, la ex-
pedicion de la Constitucién Politica de 1991. Ademais de
introducir en la realidad nacional cambios fundamentales de

¢ Algunos de los elementos que se identifican como determinantes de la for-
ma de control judicial adelantado por la Corte Constitucional coinciden con los
ya sefialados por trabajos académicos anteriores. Cfr.: Uprimny y Garcia, 2002,
260-265; y Uprimny, 2007.
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tipo cultural (rechazo de la arbitrariedad y cultura de los
derechos humanos), politico (acogimiento del modelo de Es-
tado social de derecho y reconocimiento de la democracia
participativa) y valorativo (adopcién de la filosofia liberal
igualitaria y reconocimiento del pluralismo y dela cualidad de
laico del Estado),” la Constitucion de 1991 introdujo algunas
modificaciones e innovaciones respecto de la Constitucion
anterior que tuvieron el efecto de realzar el papel del control
judicial en nuestro ordenamiento.

En especial, la Constitucién introdujo dos cambios que
han acrecentado laimportancia del control judicial en Colom-
bia: en primer lugar, consagr6 una amplia carta de derechos; y
en segundo lugar, cre6 una accién judicial para su proteccién
que se tramita en un procedimiento expedito y de bajo
costo, que facilita el acceso a la administracion de justicia.
A continuacién se explica con un poco més de detalle cémo
cada uno de estos cambios ayudé a aumentar la importancia
de la funcién judicial.

1.2.1.1. Amplia carta de derechos

La Constitucién de 1991 introdujo un catdlogo de derechos
mucho mds amplio que aquel que hacia parte del texto de
la Constitucién anterior (1886). En este sentido, mientras
que la Constituciéon de 1886 reconocia en su Titulo III
principalmente derechos civiles y politicos redactados en
términos restringidos, y tenfa pocas referencias a derechos

7 Cfr.: Arango, 2004, 142-148.
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(tradicionalmente reconocidos como) econémicos, sociales y
culturales,® la Constitucién de 1991, por su parte, introdujo
un extenso catalogo de derechos, que no se limita a los dere-
chos civiles y politicos, sino que también incluye derechos
econémicos, sociales y culturales, asi como derechos colec-
tivos y del medio ambiente.

Ademas, el grupo de los derechos reconocidos como
fundamentales en el ordenamiento juridico colombiano ha
sido ampliado por la Corte Constitucional a lo largo de sus
afos de actividad. De esta forma, a la luz de la jurispru-
dencia constitucional es posible afirmar que hoy en dia en el
derecho colombiano son fundamentales no solo los derechos
positivizados por la Constitucién, sino también aquéllos
que hacen parte de los tratados internacionales que integran
el denominado “bloque de constitucionalidad”, asi como
aquellos considerados como “derechos innominados”.

De un lado, en cuanto a los derechos que han sido reco-
nocidos como fundamentales por virtud de su pertenencia
al bloque de constitucionalidad, valga recordar que este es
un concepto que ha sido utilizado por la Corte para referir-

se a tres situaciones distintas: en primer lugar, para designar

8 Entre ellas, se destaca el articulo 41 de la Constitucidn de 1886, que hacia
referencia al derecho ala educacién. Asimismo, la reforma constitucional de 1936
consagro la obligacion del Estado de proteger alos trabajadores y de intervenir en
la economfa para racionalizar la produccién, distribucién y consumo de riquezas
(articulo 11 de la reforma); el deber de asistencia del Estado a favor de quienes
no se puedan proveer sus recursos de subsistencia por si mismos (articulo 16 de
la reforma); y el reconocimiento del trabajo como obligacién social (articulo 17
de la reforma).
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normas a las que se le reconoce “rango constitucional”; en
segundo lugar, para indicar que existen algunas normas que
deben ser tenidas en cuenta como “pardmetros de consti-
tucionalidad” en el control de las leyes; y por dltimo, para
referirse anormas que tienen “relevancia constitucional” ala
hora de resolver un asunto planteado ante el tribunal.’

En términos generales, el bloque de constitucionalidad
se refiere a un conjunto de normas que, si bien no estan in-
cluidas dentro del texto de la Constitucién, comparten con
ella el rasgo de tener la méxima jerarquia normativa dentro
del ordenamiento juridico. Segun la doctrina elaborada por
la Corte en la materia, las normas de algunos tratados inter-
nacionales deben ser entendidas como parte integrante de la
Constitucién por virtud de sus distintas cldusulas que remiten
(implicita o explicitamente) a ellos, como lo son los articulos
44,53,93,94 y 214.

Algunos delos tratados alos que la Corte Constitucional
les hareconocido el cardcter de normas de rango constitucio-
nal han sido, entre otros, Convenios de Organizacién Inter-
nacional del Trabajo,'° algunos que reconocen normas sobre
derecho internacional humanitario,!* otros sobre derecho

? Para un anilisis doctrinal del uso del bloque de constitucionalidad por la
Corte Constitucional, ¢fr.: Uprimny, 2007.

Ellos son, los Convenios 87 (sobre asociacién sindical), 95 (sobre salario),
138 (sobre edad minima de admisién al empleo), 169 (sobre pueblos indigenas y
tribales) 182 (sobre trabajo infantil). Cfr.: Sentencia C-401 de 2005.

! Especificamente, los Convenios de Ginebra de 1949, y los Protocolos I y
I1, adicionales a estos. Cfr.: Sentencia C-575 de 2006.
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internacional de los derechos humanos,!? sobre derechos a
favor de sujetos de especial proteccién®® y sobre obligacio-
nes de proteccion a favor de poblaciones tradicionalmente
discriminadas.!*

De otro lado, la Corte, atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 94 de la Constitucidn," ha afirmado que existen al-
gunos derechos que, pese a no tener reconocimiento expreso
en las normas constitucionales, merecen ser considerados
como fundamentales y protegidos en tanto tales. La Cor-
te Constitucional se ha referido a estos derechos con la
denominacién de “innominados”, y a lo largo de sus afios
de actividad ha considerado que existen tres derechos que
merecen esta designacion. Se trata de los derechos al minimo
vital, a la dignidad humana y a la seguridad personal frente
a extraordinarias situaciones de riesgo. De acuerdo con la
Corte, estos derechos tienen en comun las caracteristicas de ser
“inherentes a la persona humana”, garantizar a sus titulares
unas minimas condiciones de vida y estar vinculados con
varios derechos constitucionales, a tal punto que su desco-

12 Entre otras, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Cfr.: Sentencias C-355 y
C-370, ambas de 2006.

13 Por ejemplo, la Convencién sobre los derechos del nifio y Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer. Cfr.: Respectivamente, sentencias C-355 y C-667, ambas de 2006.

4 Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial. Cfr.: Sentencia C-667 de 2006.

15 Este articulo sefiala que “[1]a enunciacién de los derechos y garantias con-
tenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos”.

10



JUAN CAMILO RIVERA RUGELES

nocimiento tiene como consecuencia la violacién multiple
de varios de estos derechos.!®

En resumen, es posible afirmar que la Constitucion de
1991 consagra una carta de derechos mucho mds amplia
que la prevista por la Constitucién de 1886, que ademas
ha sido enriquecida por la labor de la Corte Constitucional,
la cual ha agregado otra serie de derechos al grupo de los
positivizados. Este es un factor que realza el papel del juez
constitucional colombiano, ya que al ser los derechos normas
materiales jerdrquicamente superiores deben ser observados
por el Estado y los particulares como limites a sus actua-
ciones, y a mayor niimero de derechos reconocidos en una
Constitucién, mayores serdn los limites que se le imponen
a la actuacidn de las autoridades estatales y los particulares,
y de la misma forma, serin mds las materias a las que se ex-
tiende el control judicial que sobre ellas se adelante. Aunado
alo anterior, existe otra razén por la cual la consagracion de
un numero amplio de derechos engrandece el rol judicial,
de acuerdo con la cual el reconocimiento de derechos en
los textos constitucionales hace més plausible que los jueces
puedan ser compelidos a conocer de casos en donde se alega
que los derechos constitucionalizados han sido violados por
una accidn estatal (Rios-Figueroa y Taylor, 2006, 749).

1.2.1.2. Recursos que facilitan el acceso a la justicia

Que un texto constitucional reconozca la existencia de cier-
tos derechos no significa que estos seran per se plenamente

16 Cfr.: Fajardo, 2007, 30 y 31.

11
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garantizados ni efectivamente observados por las autoridades
publicas. Esto es asi por cuanto la efectividad de los derechos
no se desprende de su consagracion en un texto constitucio-
nal, sino que depende de la actividad de los Srganos estatales
a quienes se les ha encargado la misién de hacerlos cumplir
y de los recursos (judiciales o de cualquier otro caricter)
disponibles para hacerlos exigibles.”” Cuando los érganos
encargados de velar por el respeto, la proteccidn y la garan-
tia de los derechos incumplen esta funcién (como sucede
en Colombia, seglin se mostrard mds abajo), los remedios
individuales que permiten exigir su cumplimiento cobran un
gran valor, pues sirven como una herramienta para que los
6rganos judiciales puedan constreiiir a los demds drganos a
realizar la labor que se les encomendé.

En cuanto al establecimiento de recursos individuales para
la proteccién de derechos constitucionales, la Constitucién
de 1991 también introdujo una modificacién fundamen-
tal. Asi, en su articulo 86 instituy6 una accién judicial de
proteccion de derechos fundamentales, que cuenta con unas
caracteristicas que facilitan que sea ampliamente utilizada
en casos en los que se discute la vulneracién de derechos
fundamentales. Se trata de una accién de trdmite sumario,
que puede ser interpuesta por toda persona que considere que
un derecho fundamental —propio o de una persona a quien
representa— ha sido o corre el riesgo de ser vulnerado. Es
una accién agil, por cuanto consagra un término expedito
y perentorio de maximo diez dias como plazo para ser re-

17 Cfr.: Tushnet, 2004, 1913.

12
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suelta en primera instancia. Ademds, es una accién judicial
de costos relativamente bajos, en la medida en que no es
requisito de procedencia de esta accién el que sea presentada
por un abogado, ya que carece de formalidades especiales.'
Por dltimo, es una accién que puede ser interpuesta ante y
debe ser resuelta por cualquier autoridad judicial, conlo cual
“maximiza el principio de inmediacién y, con ello, el acceso a
lajusticia parala proteccién de los derechos fundamentales”
(Arango, 2004, 200).

El amplio acceso a los jueces, garantizado por la accién de
tutela, es un elemento que ha aumentado la importancia
de estos en el control del cumplimiento de los derechos
constitucionales por parte de los 6rganos estatales, por dos
razones. En primer lugar, ya que cuando se permite que exista
un extenso acceso a los jueces se abre la posibilidad de que
todas las actuaciones estatales, incluidas la elaboracién, im-
plementacién y supervision de politicas publicas, puedan ser
controvertidas por casi todo aquel que tenga la disposicion
de hacerlo.” Y en segundo lugar, porque las facilidades de
acceso que brinda la accién de tutela han permitido que los
grupos tradicionalmente menos representados en el sistema

18 Hay que reconocer que no obstante la tutela es una accién de costos bajos,
existen grupos sociales para los cuales no es fiacilmente accesible. En efecto, la
accién de tutela requiere de unos minimos recursos materiales y culturales, que
no pueden ser sufragados por algunos sectores, los cuales estin conformados
“paraddjicamente, [por] las personas cuya situacién es la méds urgente y quienes
son los mds indefensos”. En este sentido, cfr.: Lemaitre. Disponible en:
http://islandia.law.yale.edu/sela/SEL A %202005/Julieta%20Lemaitre %20
(Final%20English%20Version)%20v%201.0.pdf.

9 Cfr.: Kapiszewski y Taylor, 2008, 744; Ginsburg, 2003, 37 y 38.
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politico (por ejemplo, las personas en condicién de desplaza-
miento) puedan promover sus intereses a través de mecanismos
institucionales, ajenos a los mecanismos ilegales,?® con lo
cual se activa un control judicial sobre asuntos politicos que
habitualmente habian sido dejados de lado.

Por lo anterior, el acceso generalizado a los jueces que
facilita la accion de tutela, también implica un aumento de la
participacién de la Corte Constitucional en el control de la ac-
tividad estatal. En efecto, sila Corte tiene la potestad de revisar
de manera discrecional los fallos de los jueces nacionales que
han tenido que conocer en primera y segunda instancia las
acciones de tutela interpuestas, con la facultad de revocar
tales fallos, se la faculta para decidir cudles son las actuacio-
nes estatales controvertidas por acciones de tutela que serin
seleccionadas para su estudio.

1.2.2. Elementos institucionales

En cuanto a las razones de tipo institucional que inciden en
la configuracién de la forma de control y han potenciado
su importancia, se destacan tres: de un lado, la existencia de
una corte especial investida de autoridad para salvaguardar
la integridad de la Constitucién y dotada de amplias atri-
buciones para controlar las actuaciones estatales; de otro
lado, la relativa independencia de los Poderes Judiciales que
impera en Colombia; y por tltimo, la existencia de un régimen
presidencial.

2 Cfr.: Septilveda, 2008, 161.
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1.2.2.1. Creacion de la Corte Constitucional

El establecimiento de la Corte Constitucional ha fortalecido
el control de constitucionalidad ejercido en Colombia, por
dos razones distintas. De un lado, de acuerdo con el disefio
elaborado por la Constitucidn, a la Corte le corresponde
ejercer un control de constitucionalidad mixto, en la medida
en que tiene atribuciones para decidir en abstracto si algunas
normas expedidas por el Legislativo y el Ejecutivo se ajuntan
ala Constitucidn, asi como para decidir si en casos concretos
las autoridades publicas han desconocido los mandatos cons-
titucionales. De acuerdo con este disefio, la competencia de
la Corte puede ser activada por distintas vias para juzgar (en
ocasiones) sobre un mismo asunto, ya que una politica publi-
caadoptada mediante cierto tipo de leyes podrd ser conocida
por la Corte mediante acciones de inconstitucionalidad, asi
como mediante acciones de tutela que se refieran a ella.

De otro lado, la Corte Constitucional fue concebida
como la méxima autoridad de la jurisdiccién constitucional,
lo cual la ubica en la ctspide de esta jurisdiccién. Este es un
factor que afecta la tarea que ejerce, ya que, segtin lo sefia-
lan estudios comparados, suele haber un activismo judicial
mayor en los paises donde la autoridad judicial estd concen-
trada en una sola corte (sea esta suprema o especializada),
en lugar de aquellos en donde tal autoridad se encuentra
descentralizada en diferentes jueces y distintas jurisdicciones
(Uprimny, 2007).

1.2.2.2. Relativa independencia judicial

Cuando se afirma que un juez acttia de manera indepen-
diente, se pretende dar a entender que es ajeno al ejercicio de
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sus funciones la existencia de presiones que tengan el efecto
de impedir que decidan amparados tan solo en las leyes que
tienen que aplicar. Lo anterior implica que para que se pueda
hablar de jueces independientes estos deben cumplir por lo
menos con tres caracteristicas distintas.

Deben ser autonomos, en el sentido de que deben tener
la capacidad de adoptar decisiones libres de presion de los
demds 6rganos estatales, y en especial, de los 6rganos de
gobierno elegidos popularmente, quienes en el caso colom-
biano participan en la nominaciény eleccién de los jueces que
integran el tribunal constitucional. Deben ser imparciales, lo
que indica que no deben identificarse con, ni ser unilate-
ralmente influenciados por, cualquier sujeto que tenga algiin
interés en los resultados de la decision. Por tltimo, deben ser
internamente independientes, lo que es lo mismo que decir
que sus decisiones no deben estar ilegitimamente influen-
ciadas por los jueces jerirquicamente superiores dentro del
aparato judicial (como puede ficilmente notarse, este ultimo
requisito aplica para los jueces inferiores, que son los que
tienen superiores jerarquicos).”!

En América Latina se ha intentado impulsar un proce-
so de fortalecimiento del Poder Judicial y de afianzamiento
de su independencia. Como ya se anot6 al comienzo de este
capitulo, entre las décadas de 1980 y 1990 tuvo lugar una
discusion académica prolija alrededor de las reformas judi-
ciales que se pretendian implantar en los paises de la region,

2 Cfr.: Kapiszewski y Taylor, 2008, 749; y Rios-Figueroa y Taylor, 2006,
743-747.
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las cuales tenfan como una de sus principales motivacio-
nes la de afrontar los problemas de independencia judicial en
los contextos en los que se pretendian implantar,? la cual se
encontraba bajo amenaza debido a los intentos (en algunos
paises consumados) de cooptar el aparato judicial. Estas
iniciativas de reformas fueron impulsadas desde distintos
frentes que perseguian distintos intereses. En estas reformas
concurrieron grupos tan diversos como aquellos dedicados
aladefensade derechos humanos, que pretendieron afianzar
el Poder Judicial como una forma de hacer contrapeso alos
regimenes autoritarios y contribuir al establecimiento y conso-
lidacién de las democracias emergentes, asi como agencias de
financiacién internacional, quienes consideraron importante
fortalecer el Poder Judicial como una forma de proteger las
inversiones, ya que un adecuado funcionamiento del apara-
to judicial otorgaria seguridad juridica en las transacciones
econémicas (Uprimny, 2006, 61).

Algunos estudios comparados han concluido que, a partir
de la vigencia de la Constitucién Politica de 1991, Colombia
ha mostrado un grado de independencia judicial relativa-
mente mayor a la que presentan algunos de los paises de
América Central y América del Sur (Stein, Tommasi et al.,
2006, 88 y 89). Este es un factor clave para explicar la mayor
intervencion de los jueces nacionales en los asuntos politicos,
ya que la independencia judicial es una de las condiciones
mds importantes que deben estar presentes para que las cor-
tes puedan ser consideradas como instancias frente a las

22 Cfr.: Kapiszewski y Taylor, 2008, 741.
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cuales es viable controvertir y controlar actuaciones de las
demds ramas del poder.”?

Laimportancia de laindependenciajudicial como uno de
los factores que permiten y amplian la participacion de los
jueces en el control de los asuntos politicos, ha sido resaltada
porun estudio del Banco Interamericano de Desarrollo. Este
estudio concluyé que “con el establecimiento de estructuras
institucionales que conducen a mayores niveles de indepen-
denciajudicial, las cortes se han vuelto menos subordinadas y
lajudicatura se ha reposicionado en relacién con las ramas del
Gobierno. El nimero de decisiones judiciales en contra de las
preferencias del Ejecutivo se ha generalmente incrementado
en varios paises latinoamericanos. En total, las decisiones
de las cortes estin asumiendo una mayor importancia en las
politicas publicas y en la politica en general” (Stein, Tommasi
et al., 2006, 81).

1.2.2.3. Presidencialismo

El presidencialismo es una forma de gobierno en la cual el
Presidente es elegido popularmente y existe una separacion de
funciones entre distintos rganos estatales. Historicamente,
ha estado presente desde las primeras constituciones colom-
bianas, y hoy en dia se manifiesta en casi todos los paises de
América Latina.

2 Hay quienes consideran, incluso, que la “independencia judicial es una
[condicién] sine gua non de lajudicializacién de la politica”. Cfr.: Rios-Figueroa
y Taylor, 2006, 742.
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Hay quienes argumentan que la existencia del presi-
dencialismo favorece la importancia del rol judicial como
instancia de control al poder, y aducen que esto se debe a que
en los regimenes donde se difumina el poder politico—como
es el caso de los regimenes presidenciales— el control judicial
suele ser més activo.?* En efecto, teniendo en cuenta que una
de las caracteristicas mas sobresalientes de los regimenes pre-
sidenciales es la de estatuir distintos tipos de controles para
evitar los desafueros y abusos en el ejercicio del poder, tales
controles pueden tener el efecto de fragmentar el poder, en
beneficio de una mayor intervencidn judicial.?® Ademis, es
importante tener en cuenta que la intervencién judicial serd
posible ya que, siguiendo la16gica del control del poder, los
sistemas presidenciales suelen reconocerle a las cortes distin-
tas facultades que les permiten revisar un amplio nimero de
actividades estatales, con el fin de verificar que sean efecti-
vamente desarrolladas por los poderes publicos titulares de
tales actividades.

A la luz de la realidad colombiana, la afirmacién que
sostiene que la forma de gobierno presidencial potencia el

2 Al respecto, Ginsburg sefiala que “existe una clara correlacién entre el
control activo y las sistemas politicos difusos (diffused politics)”. Cfr.: Ginsburg,
2003, 18.

% Al respecto, Ferejohn apunta que “los sistemas presidenciales prevén me-
dios por los cuales las diferentes ramas pueden controlar a las otras en el ejercicio
de las funciones que les son propias. Normalmente, el presidente tiene alguna
clase de poder de veto, las legislaturas usualmente controlan o tienen autoridad
sobre el control del presupuesto, y las cortes necesitan de acciones del ejecutivo
y a veces del legislativo para hacer cumplir sus 6rdenes. Controles de esta clase
tienden a producir circunstancias de estancamiento y crisis” (2002, 58).
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control judicial, debe ser matizada y reconducida a sus justas
dimensiones. Si bien el disefio inicial de la Constitucion de
1991 configuré a Colombia como un régimen presidencial
caracterizado por la separacidn de poderes publicos, crean-
do una Corte Constitucional con amplias facultades para
revisar la actuacion de tales poderes,?® debe repararse en el
hecho de que este régimen ha sido drdsticamente afectado por
posteriores reformas constitucionales, especificamente por el
acto legislativo que modificé la Constitucién para permitir
la reeleccidon inmediata del Presidente de la Reptblica.?’
Con esta reforma constitucional se creé un desequilibrio
institucional que privilegia la posicién del Ejecutivo, ala vez
que afecta a los poderes Legislativo y Judicial, asi como a los
Srganos auténomos e independientes.?® Es asi como persisten
los controles interorgdnicos establecidos originariamente
por la Constitucion de 1991, pero se ha introducido un ele-
mento que potencialmente puede hacer que tales controles se
vuelvan inoperantes. En otras palabras, el presidencialismo,
con los controles que implica, puede dejar de servir, o mejor,
puede servir en menor medida, para explicar la participacién
de los jueces en asuntos politicos.

2 Ver supra, 1.2.2.1 Creacién de la Corte Constitucional, en este libro.

% Se trata del acto legislativo 02 del 27 de diciembre de 2004, “Por medio del
cual se reforman algunos articulos de la Constitucion Politica de Colombia y se
dictan otras disposiciones”.

28 Al respecto, Mauricio Garcia Villegas destaca que “durante los ltimos seis
afios, ha habido una concentracién tal de poder en el gobierno central, en buena
parte originada en la reeleccion, que ha modificado no solo el equilibrio entre los
poderes publicos en el Estado sino también el tipo de régimen politico que tradi-
cionalmente ha existido en Colombia” (Garcia Villegas, 2009, 11).
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1.1.3. Elementos politicos

Un tercer grupo de factores que han alimentado la mayor
intervencion de los jueces en asuntos concernientes a la vida
politica nacional tiene que ver con el comportamiento de
los distintos actores que toman parte del sistema politico
colombiano. En este apartado se explica cémo la crisis en
la representacién democritica, que ha tenido como efecto
alejar las actividades de las autoridades publicas de las obli-
gaciones de respeto, proteccién y garantia de los derechos
constitucionales, ha dado lugar a que se acuda alos jueces con
la intencidn de que estos hagan cumplir tales obligaciones
constitucionalmente estatuidas.

Conviene iniciar por sefialar que tradicionalmente los
drganos politicos han permanecido ajenos al cumplimiento
de las obligaciones de respeto, proteccién y garantia que
se desprenden de las normas que consagran derechos de las
personas. Esto ha hecho que tales 6rganos no hayan funcio-
nado como cajas de resonancia sensibles al cumplimiento de
los derechos de las personas y, en especial, a la satisfaccion
de las necesidades sociales mds apremiantes.

En alguna medida, esto se debe a que se ha pretendido
argumentar que las politicas pablicas y los derechos per-
tenecen a dos tipos de discursos, que no guardan relacién ni
puntos de contacto entre si. En este sentido, se indica que mien-
tras que la elaboracion delas primeras se regula por argumentos
de cardcter técnico y operativo, los segundos se construyen 'y

funcionan por argumentos retdricos y discursivos, por lo que
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estos no tendrian nada que aportar a aquellas.?’ Esto muestra
que el cardcter normativo de los derechos ha sido una razén
insuficiente para justificar la inclusién de una perspectiva
de derechos a la elaboracion de las politicas publicas, ya que
aquellos no han permeado el contenido de estas.

El anterior es un fendmeno que se presenta de manera ge-
neralizada en los Estados contemporaneos. En este sentido,
puede observarse que, con pocas excepciones, tras la crisis de
los Estados sociales tradicionales, las politicas sociales empren-
didas por las autoridades puablicas de los distintos paises
no han perseguido la garantia de los derechos, aun cuando
estos deberian estar sustraidos de las coyunturas y los vaive-
nes politicos. Por el contrario, se han desarrollado politicas
focalizadas que “mds que igualar a los desiguales, han tendi-
do a operar como concesiones revocables y discrecionales,
cuando no como auténticas medidas de control de pobres”
(Pisarello, 2007, 13 y 14).

Esta situacion no ha sido ajena a nuestra realidad nacio-
nal. De acuerdo con algunos estudios, en Colombia existe
una crisis de representacién democrética que, conjugada
con ladebilidad institucional que afecta al pafs, ha facilitado
que los poderes publicos se desprendan de algunas de sus
funciones y responsabilidades mds primordiales, como lo
son la garantia y aplicacién de los derechos constitucio-
nalizados a todas las personas que habitan en el territorio

2 Cfr.: Pérez Murcia, 2007, 73. Este autor sefiala que existe una separacién
tal, que se puede afirmar que hoy en dia “se advierte un divorcio entre la l6gica
de los derechos y la 16gica de las politicas publicas”.
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nacional (Garay, 2003, 163). Esta crisis de representacidn se
ha agudizado debido a que los movimientos sociales en Co-
lombia, quienes tienen la posibilidad de acosar a los 6rganos
representativos por medio de sus criticas y demandas, se han
visto afectados por dos situaciones que impiden su fortaleci-
miento, y que causan, por el contrario, su debilitamiento. Los
movimientos sociales en Colombia padecen de una debilidad
histéricay se enfrentan a una serie de riesgos como consecuen-
cia de la violencia sociopolitica que los hace vulnerables y los
disuaden de actuar en la arena politica (Uprimny y Garcia,
2002, 262), lo cual les impide acudir ante las instancias de
poder para exigir de estas el cumplimiento de las obligaciones
del Estado en materia de derechos constitucionales.

La falta de actividad de los 6rganos politicos en la elabo-
racién de politicas publicas disefiadas con el fin de hacer cum-
plir las obligaciones impuestas por los derechos humanos, ha
fomentado una mayor actividad de los jueces en los asuntos
politicos en Colombia. De hecho, es posible afirmar que, en
términos generales, el grado de intervencion de los jueces
depende en cierta medida del grado de inactividad de los 61-
ganos politicos: cuanto menor sea la accion del Legislativo o
el Ejecutivo, mayores son las posibilidades de actuar que tiene
el Poder Judicial, por cuanto en estos casos es innecesario
acudir a los jueces para solicitarles que exijan a los poderes
publicos el cumplimiento de su deber, que es adoptar medidas
para proteger los derechos constitucionales; y a la inversa,
cuanto menor sea la actuacion de los 6rganos politicos, ma-
yor serd el protagonismo de los jueces, por cuanto quienes
son afectados por la inactividad estatal, acudirdn a ellos con

23



la intencién de que hagan cumplir sus derechos.’® En otras
palabras, es posible afirmar que la actividad del Poder Judicial
se activa frente a la pasividad de los poderes con capacidad
de creacién normativa. En consonancia con esta conclusion,
Langford anota que “se puede percibir mayor actividad judicial
en aquellas jurisdicciones donde el incumplimiento sistemd-
tico del Estado en abordar las desventajas sociales es quizis
més extremo”, y agrega que Colombia (al igual que India
y Brasil) es un ejemplo obvio de ello (Langford, 2008, 33).

1.3. Conclusiones

En las paginas anteriores se ha intentado identificar cuiles
son algunos de los elementos que han influenciado la confi-
guracion del control que ejerce la Corte Constitucional en
Colombia. Luego de realizar una aproximacién en este sen-
tido, los resultados de este breve estudio apuntan a afirmar
que en el pais existen distintos elementos que, al converger,
aportan importantes luces para explicar por qué la Corte ha
tenido un rol protagénico en el control de algunas de las actua-
ciones de las autoridades estatales, incluyendo las politicas

30 Respecto del tamafio del control judicial en ausencia o presencia de dis-
posiciones que protegen una clase especifica de derechos (los derechos sociales),
Tushnet sefiala que “cuando las prestaciones sociales son densas, la necesidad de
control judicial de los derechos sociales [...] disminuye”. Para ilustrar su afir-
macion, trae a colacidn los casos de Suecia y Paises Bajos, donde existen sistemas
bastante sustanciales de prestaciones sociales y garantias para la proteccién de
los derechos sociales en sus constituciones, y tienen sistemas reducidos de control
judicial. Concluye afirmando que “la necesidad de que las cortes lidien con [la
proteccién de derechos sociales] se reduce cuando existen sistemas sustanciales
de prestaciones sociales desarrolladas por el legislador” (Tushnet, 2002, 444 y 445).
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publicas disefiadas e implementadas por las ramas Legislativa
y Ejecutiva.

Esasicomo frente ala pregunta de ¢ cudles son las razones
que han facilitado que la Corte Constitucional conozca, en
su labor judicial, de asuntos tradicionalmente considerados
como de competencia de los 6rganos politicos?, se puede
responder con una hipétesis que, formulada sintéticamente,
podria resumirse asi: en Colombia existe un distanciamiento
(divorcio) entre las politicas publicas y la proteccion de los de-
rechos, lo cual ha impulsado a los titulares de tales derechos
a exigir su cumplimiento frente a otras instituciones publicas.
Este distanciamiento es mds grave y afecta a una mayor canti-
dad de politicas estatales, si se tiene en cuenta el amplio nimero
de derechos que la Constitucion protege y que tales politicas
ignoran. Frente a esta situacion, la Corte Constitucional ha si-
do elegida por los ciudadanos afectados como una instancia
adecuada para hacer exigibles tales derechos, pues la inde-
pendencia judicial que existe en Colombia -y de la cual la
Corte se beneficia—la ha dotado de credibilidad y autoridad
para poder ejercer tal funcidn. La exigibilidad de los dere-
chos por parte de los titulares a quienes se los han incumplido
se facilita por la existencia de una accién (la tutela) expedita
y de costos bajos, que permite que tales personas accedan de
manera generalizada a los jueces, y posteriormente a la Corte,
cuyas amplias atribuciones, concebidas en la l6gica de un
sistema presidencialista, le permiten decidir cudles son las
politicas ptblicas controvertidas por medio de acciones de
tutela que podran ser revisadas por ella.
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Ahorabien, es importante precisar el alcance descriptivo
delahip6tesis formulada.’ Esta sirve para explicar por qué la
Corte Constitucional se ha convertido en un actor protagéni-
co delavidapolitica nacional. No pretende, por el contrario,
decir nada con relacién a cudles han sido los resultados de tal
protagonismo, por ejemplo cudles han sido las formas de
control desarrolladas por la Corte (si ha sido pasivo, débil
o fuerte),*? o si se ha tratado de un control liberal o conser-
vador, u otras cuestiones relacionadas con los resultados o
consecuencias de la intervencién judicial.

Respecto de este tltimo punto, es importante aclarar que
la existencia de un Poder Judicial activo no implica necesa-
riamente que los jueces vayan a ejercer un rol progresista
en la determinacién de los asuntos politicos.** Activismo
(o protagonismo) y progresismo judicial no son términos
equivalentes, ya que también pueden existir jueces activos (o
protagdnicos) que cumplan un rol conservador (lo cual, co-
mo es obvio, es contrario a una actuacion progresista). Quizds
el ejemplo al que se ha acudido de manera més recurrente
para ilustrar este punto sea el de la Corte Suprema de los
Estados Unidos que, en la denominada “era Lochner” (que
comprende los afios que van desde 1905 hasta 1937), anul6
distintas regulaciones que establecian medidas redistributivas
a favor de sectores y grupos de la poblacién (considerados

31 En esta aclaracién se sigue, en lo esencial, a: Uprimny y Garcia, 2002.

32 Sobre el concepto de control judicial pasivo, débil y fuerte, ¢fr.: Tushnet
Mark, 2002, 2004, 2008.

33 En lo esencial, en este punto se sigue a: Uprimny, 2007a.
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como) débiles,** con el argumento de que ellas desconocian
la libertad contractual y la propiedad individual.

Teniendo en cuenta lo anterior, la afirmacidn de que en
Colombia la Corte Constitucional ha ejercido un rol prota-
génico en la vida politica nacional, no debe ser asimilada in-
mediatamente con otra que sefiale que la hip6tesis formulada
antes sirve para sostener que la Corte ha ejercido un papel
progresista, que ha contribuido ala emancipacion social de los
grupos débiles o marginados. Para poder sostener este tltimo
aserto haria falta un estudio distinto (mds complejo que el
actual), que no se aborda en estas paginas.

3* Laurence Tribe explica que durante esta era se considerd que el dnico fin
que podia perseguir cualquier regulacién gubernamental era el de promover “el
bienestar general”. De esto se seguia que cualquier reglamentacién que impusiera
gastos a unos individuos con el fin de distribuir recursos y beneficios a favor de
otros, “se extenderia més alld de los limites implicitos de la autoridad legislativa”.
Cfr.: Tribe, 2000, 1348.
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Capitulo 2. La modulacién de fallos de
tutela. Concepto, fundamentos y clases

2.1. Introduccién
En el capitulo anterior se propuso una lectura del prota-
gonismo judicial en Colombia, de acuerdo con la cual este
fendmeno puede ser explicado a partir de distintos elementos
(normativos, institucionales y politicos) que, conjugados,
pueden haber influido en el fortalecimiento del rol desempe-
fiado por la Corte Constitucional en la vida politica nacional.
Este protagonismo judicial ha tenido maltiples manifestacio-
nes alo largo de los afios de actividad de la Corte, siendo una
de ellas la modulacién de los efectos de los fallos de tutela,
técnica mediante la cual la Corte ha extendido los efectos de
las decisiones que adopta con ocasién del control concreto
de constitucionalidad, con el fin de que estos abarquen a per-
sonas que no fueron parte en el proceso de tutela estudiado.
Esta manifestacion del protagonismo judicial es, pre-
cisamente, el tema que constituye el objeto central de esta
investigacién. Con el objetivo de iniciar con su estudio, en
este apartado se pretende realizar un anélisis sistematico de
la jurisprudencia constitucional en la que se ha utilizado la
técnica de lamodulacién de los efectos de los fallos de tutela,
con la intencién de formular algunas precisiones analiticas
respecto del concepto, los fundamentos y la tipologia de los
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fallos modulados. En los capitulos posteriores, se mostrard
laforma cémo enla prictica ha operado estateoriaalaluz de
algunos casos sobresalientes que son utiles para ese propdsito.
Por dltimo, el trabajo finalizard con el estudio de las prin-
cipales criticas que han sido expuestas por algunos sectores
que se oponen a esta practica, para determinar si estas son
fundamentadas o no.

En la medida en que este capitulo pretende realizar un
andlisis de lajurisprudencia elaborada por la Corte en materia
de modulacién de los efectos de los fallos de tutela, convie-
ne explicar cudl es la metodologia que se seguird para llevar
adelante esta tarea. Es pertinente realizar estas precisiones,
yaque la metodologia parala seleccion de casos es un asunto
de importancia especial cuando se pretende reconstruir una
prictica jurisprudencial, mds atin cuando se trata de recons-
truir una practica de la Corte Constitucional colombiana,
que ha tenido una prolija produccién de sentencias desde su
creacién. En el caso bajo estudio, el anlisis jurisprudencial
ha resultado menos complejo que cuando se trata de estudiar
otros asuntos que son mds frecuentemente abordados por la
Corte, ya que son (comparativamente) pocos los casos en los
cuales esa institucién ha hecho referencia ala modulacién de
los efectos de los fallos de tutela, algunos de los cuales, por
demas, han sido reiteradamente citados por la doctrina, lo
cual facilita su identificacion y hace que sean un referente
ineludible en la materia. Tomando como punto de partida
esos casos guia, se ha optado por utilizar el método de la “in-
genieria inversa”, propuesto por el profesor Diego Lépez,
como herramienta para el andlisis de las decisiones judiciales
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(Lépez Medina, 2006, 168-171), sin que ello implique desco-
nocer las limitaciones que enfrenta esta propuesta.!

Asi, pues, habiendo hecho estas precisiones, se pasa a estu-
diar el concepto y los fundamentos y a proponer una clasi-
ficacién de los fallos modulados de tutela, todo esto a la luz
de la metodologia explicada.

2.2. Concepto

Tradicionalmente, en el derecho constitucional colombiano
la expresiéon modulacion de los efectos de los fallos se ha utili-
zado para designar aquellas sentencias cuyos efectos 7o son
los que por regla general se les concede a las decisiones de la
Corte Constitucional, sino que, por el contrario, constituyen
excepciones frente a esta. La modulacién de fallos es, por lo
tanto, un concepto que se encuentra atado a los efectos que
excepcionalmente se le otorgan a las decisiones, y ha sido
aplicado por la Corte en fallos tanto de constitucionalidad
como de tutela.

Parailustrar lo anterior, es ttil recurrir a algunos ejemplos.
Deun lado, en cuanto a las decisiones de constitucionalidad, la
modulacién delos efectos de una sentencia se presenta cuando,
entre otros casos, la Corte dicta fallos de constitucionalidad
condicionada o de inconstitucionalidad diferida. El primer

! En este sentido, Quinche, a la vez que reconoce sus ventajas, sefiala que
la técnica de la “ingenierfa inversa” afronta la dificultad de que no todos los
despachos profieren decisiones con reconstrucciones argumentales consistentes
que permitan confiar en las citas que se incluyen en las sentencias que elaboran,
sino que debe reconocerse que los fallos que tales despachos emiten “porta[n]
inevitablemente elementos aleatorios” (Quinche, 2008, 27).
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caso se da frente a un enunciado normativo que admite dos o
mds interpretaciones posibles, de las cuales por lo menos una
es constitucional y otrano. En este caso, la decisién de la Corte
no se limita a emitir una sentencia en la que declara que todas
las interpretaciones son exequibles, o que todas ellas son,
por el contrario, inexequibles. En lugar de esto, la sentencia
de la Corte sefiala cudl o cuiles son las interpretaciones que
se ajustan a la Constitucidn, y cudl o cuiles no, declarando
constitucionales las primeras e inconstitucionales las segun-
das. En este sentido, las sentencias de exequibilidad condi-
cionada son una excepcion a las de simple exequibilidad o
simple inexequibilidad, que son las usualmente adoptadas
por el tribunal. El segundo ejemplo, por su parte, tiene lugar
cuando la Corte considera que una norma, pese a ser incons-
titucional, no puede ser retirada del ordenamiento juridico
de manera inmediata, ya que ello generaria una situacién
que violaria la Constitucién de manera ain mds grave que
sila norma inconstitucional permaneciera vigente. En estos
casos, la Corte ha optado por permitir que la norma perviva
por un tiempo limitado, mientras se adoptan las medidas
que permitan retirarla del ordenamiento sin que haya lugar
aunamds grave violacion de la Constitucién. De esta forma,
este segundo ejemplo es una excepcion al efecto general pro
futuro de las sentencias de constitucionalidad, de acuerdo con
el cual una norma queda sin efectos a partir del momento
mismo en el que se declara inconstitucional .2

2 Para un anilisis de la modulacién de fallos de constitucionalidad, ¢fr:
Martinez Caballero (2000); y Solano, 2007, 523-614; Corte Constitucional, sen-
tencia C-109 de 1995.
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Algo (relativamente) similar sucede en el caso de las
sentencias de control concreto de constitucionalidad. Los
pronunciamientos judiciales por medio de los cuales se revi-
san acciones de tutela tienen, por regla general, efectos inter
partes, en tanto que las decisiones a las que alli se llega en
principio solo resultan aplicables a las partes que conforma-
ron un litigio especifico.’ Sin embargo, en algunas “circuns-
tancias especialisimas” y de manera excepcional, los fallos
de tutela pueden tener efectos mds alld de quienes eran parte
en el litigio.* Las circunstancias especialisimas que justifican
la adopcién de este tipo de fallos tienen lugar cuando los
derechos fundamentales de quienes no acudieron a la accién
de tutela se encuentran en riesgo de ser o estdn efectivamente
siendo vulnerados.

De acuerdo con lo anterior, puede proponerse como de-
finicién aproximada de lo que ha sido denominado fallos
modulados de tutela, una en el siguiente sentido: son
fallos modulados de tutela aquellos dictados por la Corte
Constitucional con ocasién de la revision de fallos de tute-
la, en los que los efectos de las 6rdenes impartidas tienen un
alcance mayor al meramente inter partes, y cuya adopcion
se justifica —segin la Corte— para proteger los derechos de
quienes no acudieron a la tutela.

3 De acuerdo con la Corte Constitucional, el fundamento normativo de esta
afirmacidn se encuentra en el articulo 36 del decreto 2591 de 1991 (reglamentario
de la tutela), que en lo pertinente sefiala que “[]as sentencias en que se revise
una decisién de tutela solo surtirdn efectos en el caso concreto [...]”. Asi, por ejem-
plo, Corte Constitucional, sentencia T-105 de 2002, fundamento juridico (f.}.) 5.

* En este sentido, ¢fr.: Corte Constitucional, sentencia SU-1023 de 2001,
f.5.8.
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Estadefinicién comprende tres elementos que son carac-
teristicos de esta clase de fallos, y que serdn explicados con
mayor detalle méds abajo. Por ahora, baste sefialar que tales
elementos son: en primer lugar, que los fallos modulados de
tutela solo pueden ser emitidos por la Corte Constitucional,
mas no por los jueces que tienen que resolver en primera y
segunda instancia de las acciones de tutela; en segundo lugar,
que son fallos en los que las 6rdenes que se emiten cubren a
sujetos que no hicieron uso de la accién de tutela; y en tercer
lugar, su adopcidn se justifica pues solo de esta forma se ga-
rantizarian los derechos fundamentales de personas que no
han acudido a la accién de tutela.

2.3. Fundamentos

Aun cuando los fallos de tutela con efectos modulados que
ha dictado la Corte Constitucional son de caracteristicas y al-
cance diversos, existen algunos pronunciamientos en los que
el tribunal se ha referido, de manera general, a las razones
que dan sustento a su competencia para adoptar decisiones de
tutela que vayan més alld de las partes concretas dentro de un
proceso. La Corte, también, ha aportado argumentos para
justificar la eleccidon que ella hace respecto de cudl es, entre
las clases de modulacién, la que debe aplicarse para el caso
especifico que revisa, como se mostrard cuando se hable de
cada uno de los tipos de modulacién.

En términos generales, pueden distinguirse dos argumen-
tos principales que la Corte ha utilizado para fundamentar
su facultad de modular los efectos de los fallos de tutela. De
un lado, existe un argumento que es comun a la modulacién
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de fallos de constitucionalidad y de tutela; y de otro lado, un
argumento especificamente referido tan solo a estos dltimos.
A continuacidn se explica y comenta (cuando haya lugar a
ello) estos argumentos.

2.3.1. La Corte es la inica competente para fijar el efecto
de sus decisiones

En distintos pronunciamientos, algunos de ellos dictados a
partir de sus primeros afios de actividad, la Corte Constitu-
cional ha afirmado de manera consistente y reiterada que ella
es la Unica institucién competente para decidir cudl debe
ser el alcance de los efectos de los fallos que adopta. De acuerdo
con la Corte, la facultad exclusiva de modular los efectos de
sus decisiones encuentra su fundamento —entre otros— en la
cldusula constitucional del articulo 241, que establece que
la Corte Constitucional es la autoridad a la que se le confia “la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién”.

> Ademas de estos dos, la Corte se ha referido en algunas (pocas) ocasiones
a otros dos argumentos. Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-203 de 2002, f.
j- 4.1 y notas al pie 14 a 17. Ha dicho que la facultad de extender los efectos de
los fallos no es exclusiva de la Corte en la revision de los procesos de tutela, ya que,
de un lado, opera en otras jurisdicciones —por ejemplo, la civil, con la figura
del accién indemnizatoria a favor de grupos de consumidores— y, de otro lado,
el derecho comparado muestra que existe en otros ordenamientos juridicos, en
figuras como las class actions. Se trata de argumentos @ simili de escasa perti-
nencia, ya que el uno (accién indemnizatoria y otras similares) hace referencia
a instituciones reguladas en la ley y no a una creacién de jurisprudencia (como
st lo es la modulacién de fallos de tutela), y el otro (class actions y similares) se
refiere a otra clase de acciones, que existen en nuestro ordenamiento juridico,
también reguladas por laley, y cuya finalidad, precisamente, es proteger derechos
a grupos de personas. Es por esto que, si bien se reconoce su existencia, no se
profundizard en estos argumentos.
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La Corte ha entendido que “el paso previo e indispensa-
ble” para cumplir la misién que el articulo 241 de la Consti-
tucidn le encarga, es el de fijar cudl es el alcance de los efectos
de las sentencias que ella emite,® sean de constitucionalidad
o de tutela, y esto se traduce en el deber de “adoptar la moda-
lidad de sentencia que mejor le permita asegurar la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién” (Corte
Constitucional, sentencia C-109 de 1995, 1..4), conel finde
evitar que en la aplicacién delo ordenado por medio del fallo
se produzcan situaciones paraddjicas o equivocos que vio-
len la Constitucidon. El razonamiento de la Corte, entonces,
parte de una atribucién normativa amplia que la Constitucién
le reconoce (articulo 241) para justificar la facultad de esta-
blecer los efectos de sus decisiones. Este argumento parece
indiscutible, teniendo en cuenta que es mediante el ejercicio
de esta facultad que se pueden determinar cuiles serdn los
resultados de un juicio de constitucionalidad (concreto o
abstracto) adelantado por la Corte.

6 La primera decision en la que la Corte se pronuncid en este sentido data
de 1993. En aquella oportunidad, con ocasién de una demanda de inconstitu-
cionalidad en contra del inciso segundo del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991
(el cual fija el régimen procedimental de la Corte Constitucional), y en el que se
regulaban los efectos temporales de una decisién de la Corte Constitucional, la
Corte se preguntd acerca de “¢cudl es la autoridad llamada a sefialar los efectos
delosfallos dela Corte?”, respondiendo que “lafacultad de sefialar los efectos de
sus propios fallos, de conformidad con la Constitucién, nace para la Corte Consti-
tucional de la misidn que le confia el inciso primero del articulo 241, de guardar
la “integridad y supremacia de la Constitucién’, porque para cumplirla, el paso
previo eindispensable es la interpretacidn que se hace en la sentencia que debe se-
fialar sus propios efectos” (Corte Constitucional, sentencia C-113 de 1993, 1.j. F).
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Ahora bien, es importante precisar que la facultad de la
Corte de adoptar la modalidad de sentencia que mejor le per-
mita proteger la supremacia e integridad de la Constitucion,
no debe ser entendida como una autorizacién “en blanco”
para que ella emita cualquier tipo de decision en todos los
casos en los que invoque su misién de hacer que la Carta Po-
litica se cumpla. Por el contrario, las modalidades de sentencia
que la Corte emita deben evitar, de manera general, que se
interfiera con las funciones conferidas a los demds érganos
estatales y, mds especificamente, que no se socave el princi-
pio mayoritario, pues solo asi se garantizard una verdadera
guarda de la supremacia e integridad de la Constitucién.

Para concluir este punto, vale la pena mencionar que la
Corte ha considerado que en tanto que ella es lainicaala que
la Constitucién instituyé como guardiana de su integridad
y supremacia, la facultad de modular los efectos de los fallos
de tutela es una atribucién que le corresponde desempefiar de
manera exclusiva cuando ejerce su funcion de revision. A
contrario sensu, estafacultad no puede ser ejercida por ningin
juez de instancia que resuelva acciones de tutela.t

A esta altura, es pertinente plantearse la siguiente pre-
gunta, que No encuentra una respuesta exacta en las normas
positivas: la funcién de guardar la supremacia e integridad
de la Constitucidn Politica, ¢es exclusiva de la Sala Plena, o

7 Las limitaciones que el principio mayoritario o democrético imponen al
ejercicio del control de constitucionalidad serdn abordadas con mayor deteni-
miento en el capitulo 4, cuando se analice si los fallos modulados de tutela han
socavado el principio democritico.

$ Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-783 de 2003, f. j. IV-(iv).
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también se extiende a las Salas de Revision? y, en el mismo
sentido del anterior interrogante: ¢la modulacién de los
efectos de los fallos solo puede ser hecha por la Sala Plena,
o también una Sala de Revision puede hacerla? Respecto de
la primera pregunta, es preciso indicar que la jurisprudencia
constitucional no ha respondido de manera puntual a este
interrogante, aunque ha manifestado que las decisiones
de laSala Plena tienen “un efecto mayor” alas adoptadas por
las Salas de Revision.’ Es por esto que el segundo interro-
gante no ha sido abordado explicitamente por la Corte. Sin
embargo, el hecho de que la Corte no se haya planteado este
interrogante no ha sido un impedimento para que las Salas
de Revisién hayan modulado los efectos de sus fallos. Por el
contrario, tal como se mostrard mds abajo, la practica judicial
muestra que son varios (y especialmente trascendentales)
los casos en los que las Salas de Revisién han modulado el
alcance de sus fallos.

2.3.2. Finalidad de la accion de tutela

Este es, quizds, el argumento mds sélido que ha sido esgri-
mido por la Corte para dar sustento a su facultad de proferir
fallos con efectos modulados. Sintéticamente explicado,
sostiene que en ningun caso por medio de la accién de tutela
se pueden desconocer derechos fundamentales, ya que su

? Con relacién a este punto, en el auto 071 de 2001, f. j. 3, la Corte indicé:
“Cuando la Corte Constitucional se pronuncia sobre una materia respecto de la
cual debe unificar jurisprudencia y obrar como cabeza de la jurisdiccién cons-
titucional, sus decisiones tienen un efecto mayor a las que adopta generalmente
en Salas de Revisién de tutela”.
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finalidad es la de protegerlos. Es por esto que se justifica que la
Corte, cuando se enfrenta a un caso en el que —a su juicio—la
proteccién delos derechos de las personas tutelantes tiene co-
mo consecuencia el correlativo desconocimiento de algunos
derechos de un grupo de personas no tutelantes (principal-
mente, su derecho a la igualdad), extienda los efectos de sus
fallos para impedir que tales consecuencias negativas tengan
lugar.’® Si la Corte no procediera de esta forma, se correria
el riesgo de que sus decisiones fueran “un nuevo factor de
diferenciacién injustificada” entre los tutelantes y los no tu-
telantes, ya que a pesar de que ambos grupos se encuentran
en similar situacidn, es tan solo a favor de los primeros que
se concede la proteccion.!!

Se trata de una argumentacidn teleoldgica que apela a
la ratio legis de la accién de tutela, como fundamento de la
facultad de ordenar que los efectos de los fallos de control
concreto abarquen a sujetos que no hacian parte del proceso.
Enlos casos en los que la Corte ha hecho uso de este argumen-
to, el derecho a la igualdad ha sido el que se ha identificado
como eventualmente violado en perjuicio del grupo de los
no tutelantes.

10 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-1023 de 2001, 1. . 8. Aun cuando
en esta y otras sentencias la Corte se ha referido a la “naturaleza” de la accién de
tutela, es claro que el argumento de la Corte no es “naturalista”, sino teleoldgico,
en cuanto apela a la finalidad de la ley considerada de manera abstracta. Sobre
el concepto de estas dos clases de interpretacidn, ¢fr.: Guastini, 1999, 218 y 219.

' Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-1258 de 2008, {. j. 6.3.4.
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2.4. Clases de fallos modulados de tutela
Tradicionalmente, la doctrina'? y la jurisprudencia nacional®
han considerado que enla prictica de la Corte Constitucional
se distinguen (cuando mds) tres clases de fallos de tutela con
efectos modulados (en el sentido que aqui se le hadado a esta
expresion). Se trata, de acuerdo con la denominacién de la
Corte, de las sentencias con efectos inter pares, inter comunis
y del estado de cosas inconstitucional que se declaran por
medio de los fallos que revisan acciones de tutela.

Si bien esta clasificacidn recoge varios de los casos en los
que, en efecto, la Corte ha modulado el efecto de sus deci-
siones de control concreto, deja por fuera otras que también
van mds alld de quienes hacen parte del proceso de tutela.
Es el caso, especificamente, de aquellas ocasiones en las que
la Corte ha ordenado a distintas autoridades estatales crear
una determinada politica publica que sirva para proteger a
las personas que han acudido a la tutela, y que se designaran
con el nombre de “fallos de tutela donde se ordenala adopcion
de politicas”.!* También, en este estudio, la denominacién de
“sentencias con efectos inter comunis” serd utilizada no solo
para referirse a aquellas decisiones en las que la Corte le ha
dado, de manera expresa, este tipo de efectos a sus fallos, sino
que bajo esta categoria se incluirdn tipos de sentencias simila-

12 Cfr.: Botero, 2006, 170-180; y Quinche, 2008, 570-574.

13 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-783 de 2003, f. j. II1, referida a
los efectos inter pares e inter comunis.

'* En ocasiones, la Corte Constitucional ha incluido este tipo de sentencias
como ejemplo de casos modulados de tutela. Cfr.: Corte Constitucional, sen-
tencia T-203 de 2002, 1. j. 4.1, nota al pie 12.
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res, donde los efectos se han extendido a personas que, junto
con los tutelantes, conforman un grupo o una comunidad, con
independencia de la denominacién atribuida por la Corte.

Es pertinente aclarar que la clasificacién que aqui se
propone introduce variaciones respecto de la clasificacién
“tradicional”, no porque esta tltima sea falsa o equivocada,
sino porque permite abarcar un nimero mis amplio de
casos en los que los efectos de las sentencias han cobijado a
personas que no eran parte dentro del proceso.!

2.4.1. Fallos de tutela con efectos inter pares

2.4.1.1. Generalidades

En algunas ocasiones, la Corte Constitucional ha emitido
sentencias en las que ha ordenado que su parte resolutiva
tenga efectos “respecto de todos los casos semejantes”, siem-
pre que entre tales casos existan supuestos de hechos que los
hagan andlogos.!® Como fundamento especifico de esta clase de
fallos,"” 1a Corte ha manifestado que la facultad de adoptarlos
se desprende de la doctrina sobre la fuerza vinculante de

15 Valga la pena recordar que las clasificaciones en derecho —como en cual-
quier otro campo— no son “naturales” o “ciertas”, en el sentido de que reflejen
divisiones que son propias de (algo asi como) “la naturaleza de las cosas”. En este
sentido, Genaro Carri6 recuerda que “[l]as clasificaciones no son ni verdaderas
ni falsas, son serviciales o inttiles; sus ventajas o desventajas estan supeditadas al
interés que gufa a quien las formula, y a su fecundidad para presentar un campo
de conocimiento de una manera mis ficilmente comprensible o més rica en con-
secuencias practicas deseables” (1994, 99).

16 Cfr.: Corte Constitucional, Auto 071 de 2001, f. j. 3.

7 Ademis de este fundamento especifico, la Corte se basa en el argumento
que fue explicado en el apartado 2.3.1. de este capitulo.
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algunos apartes de las consideraciones de las sentencias, de
acuerdo conla cual los casos deben ser decididos en el mismo
sentido en que anteriormente lo fueron aquellos con respecto
alos cuales el asunto estudiado presenta similitudes facticas
(siempre que, claro estd, tales casos existan).

En los fallos con efectos inter pares, los destinatarios de
la orden que emite la Corte Constitucional son los jueces
de la Republica encargados de decidir en primera y segunda
instancia acciones de tutela, a quienes, hasta la fecha, se les
ha ordenado, en primer lugar, inaplicar una norma adminis-
trativa en ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad!®
y, en segundo lugar, observar el precedente constitucional que
permite que las facultades de derecho establezcan los exdme-
nes preparatorios como requisito del grado de abogado, y
declarar la nulidad de dicho grado en contra de quienes no
hayan cumplido con el requisito mencionado."

Ahorabien, silos efectos inter pares de un fallo se aplican
cuando se estd en presencia de casos que son similares uno
respecto de otro, parece necesario determinar qué es lo que
debe entenderse por “similar”, o por sus sinénimos “se-
mejante” o “andlogo”, para saber a cudles casos se les debe
aplicar estos efectos. Sin embargo, este no es un interrogante
facil de contestar, teniendo en cuenta que lo que se requiere es
definir palabras imprecisas o vagas, que hacen referencia a
propiedades que en la realidad se presentan en tonalidades o

18 Cfr.: Corte Constitucional, Auto 071 de 2001.

19 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-783 de 2003, reiterado en sen-
tencias T-305 y T-445, ambas de 2004.
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colores diferentes y que no tienen claros limites cuantitativos
que permitan saber con exactitud en qué ocasiones se puede
hablar de “casos similares”.* Es por esto que es mas util re-
formular la pregunta a otra que indague acerca de ;gué tan
similar debe ser un caso de otro para que a €l se le apliquen
los efectos inter pares? O, dicho con mayor precision, ¢ cuéles
son los criterios de semejanza que han sido tenidos en cuenta
por la Corte para ordenar que casos distintos sean resueltos
de igual manera?

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dado
una respuesta aproximada a los interrogantes planteados.
En una ocasidn, la Corte consideré que cuando en un caso
concreto el tribunal decidiera inaplicar una norma por ser
contraria a la Constitucién (haciendo uso de la excepcion de
inconstitucionalidad), esta decisién podria (y deberia) ser
seguida posteriormente por los jueces de instancia cuando se
presentaran “de manera simultdnea” las siguientes condicio-
nes: (i) que se advierta que la norma infraconstitucional en
cuestién desconoce de manera palmaria, abierta y directa por
lo menos, una norma constitucional especifica; (ii) que la
norma constitucional violada defina de manera clarala regla
juridica aplicable al caso; (iii) que la inconstitucionalidad no
dependa de los hechos particulares del caso estudiado; (iv)
que la norma infraconstitucional que se estudia regule mate-
rias sobre las cuales la Corte Constitucional hasido investida de
una responsabilidad especial; y (v) que lainconstitucionalidad

2 Sobre la imprecision por las propiedades que se dan en un continno, en el
sentido en que aqui se han definido, ¢f%.: Nino, 2001, 264.
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de la norma que se pretende inaplicar haya sido reconocida
o reiterada por la Sala Plena de la Corte Constitucional *!

2.4.1.2 Auto 071 de 2001: efectos inter pares de la inaplica-
cion del decreto 1382

Para ejemplificar la forma como la Corte ha utilizado los
efectos inter pares de sus decisiones, se hard una breve refe-
rencia al auto 071 del 7 de febrero de 2001, que es la decision
més conocida en materia de aplicacion de efectos mnter pares
auna decision de control concreto de constitucionalidad.

Por medio de este auto, la Corte conocié de un conflicto
negativo de competencia que se presentd entre el Tribunal
Contencioso Administrativo del Tolima y el Juzgado Octa-
vo Civil Municipal de Ibagué. Ambos jueces negaban tener
competencia para resolver la accién de tutela que habia plan-
teado la sefiora Gloria Inés Pardo de Gonzélez en contra de
Crearsalud Limitada, invocando como fundamento de su
decisiénlaaplicacién o inaplicacién del articulo 1° del decreto
1382 de 2000, “Por el cual establecen reglas para el reparto de
la accion de tutela”.

Pararesolver este caso, la Corte recordé que en maltiples
ocasiones (que sumaban un total cercano a noventa providen-
cias) habia inaplicado, mediante la excepcidn de inconstitu-
cionalidad, el articulo 1° del decreto 1382 de 2000, por cuanto
este era manifiestamente contrario a los articulos 86, 152 y

21 De acuerdo con este Gltimo criterio, a la decisién de las Salas de Revisién
de inaplicar una norma mediante excepcién de inconstitucionalidad no se le
podria dar efectos inter pares, a menos que fueran ratificadas por la Sala Plena.
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189.11 de la Constitucidn, y que esta misma decision debia
ser observada en los casos futuros en los que se presentara
este mismo problema, siempre y cuando tales casos fueran
semejantes a los anteriormente fallados. Esta semejanza,
como ya se tuvo oportunidad de mencionar, tendria lugar
cuando se presentaran de manera concurrente una serie de
similitudes entre el caso nuevo que se tendria que fallar y el
que ya habia sido resuelto.

En la medida en que el caso concreto estudiado por la
Corte cumplia —a su juicio— con los criterios que permitian
que la inaplicacién de una norma se extendiera a casos futu-
ros, la Corte decidié “Ororgar efectos inter pares a la decision
de inaplicar el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, para que
en aquellos casos que sean semejantes todos los jueces de tutela
apliquen la excepcion de inconstitucionalidad en el mismo senti-
do” (Corte Constitucional, Auto 071 de 2001, punto resolutivo
cuarto. Cursivas en el texto original).

2.4.2. Fallos de tutela con efectos inter comunis

2.4.2.1. Generalidades

En situaciones especiales, los efectos de las sentencias que la
Corte Constitucional ha dictado con ocasién de la revision
de acciones de tutela, abarcan a personas que no han sido
parte en el proceso pero que se encuentran en una situacién
fictica andloga a la de quienes si ejercieron este mecanismo
de proteccidn. Estos (los tutelantes) y aquellos (los no tute-
lantes) comparten algunas caracteristicas que han sido tenidas
en cuenta por la Corte ala hora de agruparlas en la categoria
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de comunidad o grupo, y que justifican —ajuicio de la Corte—
que se les dé un igual tratamiento en cuanto a la proteccién
ordenada en la sentencia.?? Esta clase de sentencias son las que
han recibido el nombre de fallos con efectos inter comunis.

Para efectos de la definicién que se ha propuesto, se en-
tendera por grupo o comunidad a una pluralidad de personas
vinculadas entre si por compartir algunas caracteristicas
relevantes frente aun proceso de tutela. Las caracteristicas que
la Corte ha tenido en cuenta para afirmar que existe un grupo
que debe recibir igual tratamiento —independientemente de
si han ejercido o no la accién de tutela— son las siguientes: (1)
personas en una misma situacién de hechos; (ii) a las cuales se
les haya vulnerado un mismo derechoy; (iii) en condiciones
similares —en cuanto al alcance del derecho—; (iv) como
consecuencia de un mismo hecho generador; (v) ocasio-
nado por un mismo sujeto —el demandado—; (vi) respecto del
cual se formulen las mismas pretensiones.?

2 Deacuerdo con la Corte, cuando esta “baya conferido efectos inter comunis
a una de sus sentencias de tutela, se aplicard a todos los miembros de la comunidad
o0 grupo respectivo la proteccion y el procedimiento establecidos en dicha sentencia,
aiin a quienes hayan acudido separadamente a la accion de tutela para la pro-
teccion de los mismos derechos” (cursivas afiadidas). Cfr.: Corte Constitucional,
sentencia T-203 de 2002, acdpite IV “Decision”.

2 De acuerdo con la sentencia T-203 de 2002, estas seis condiciones fueron
las tenidas en cuenta por la Corte Constitucional para declarar efectos inter
comunis en la sentencia SU-1023 de 2001. Cfr.: Corte Constitucional, sentencia
T-203 de 2002, 1. j.4.3.1. Posteriormente, estas mismas caracteristicas sirvieron
para que la Corte identificara la existencia de un grupo al cual extenderle los
efectos de la sentencia SU-636 de 2003, {. j. 3.10, en la que también se declara-
ron efectos inter comunis.
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2.4.2.2. Casos con efectos que se extienden a grupos de
personas

En algunos casos en los que la Corte ha decidido que los
efectos de su decision deben extenderse a sujetos que no hacen
parte del proceso, ha otorgado al fallo de tutela (de manera
explicita) efectos (que denomina) inter comunis. Por otro
lado, se han presentado distintos casos donde, a pesar de
que la decisién que es adoptada por el tribunal también
se extiende a sujetos que no hicieron parte del proceso pero
que conforman con los tutelantes un grupo, la Corte no ha
explicitado que los efectos de la decision que adopta son inter
comunis. En estos casos, la tinica diferencia apreciable es sim-
plemente formal: en unos se dispone expresamente los efectos
que tendrd el fallo, y en los otros no. Valga ilustrar este dltimo
punto con dos ejemplos.?*

El primer ejemplo que se va a mencionar es el de la sen-
tencia SU-519 de 1997. En esta ocasién la Corte revisé una
accién de tutela interpuesta por una mujer que se desempe-
fiaba como operadora telefénica, en contra de la empresa para
la cual trabajaba, manifestando que esta dltima desconocia
sus derechos a la igualdad y al trabajo, por cuanto el salario
que le reconocian erainferior al que recibian otras personas que
realizaban sus mismas labores, “en las mismas condiciones y
en las mismas circunstancias” (Corte Constitucional, sentencia
SU-519de 1997, seccidn I “Informacion preliminar™). Solici-

2 Ademds delos dos casos que se van a resefiar brevemente, otra de las pocas
decisiones en las que se extendieron los efectos de los fallos a personas que no
ejercieron aaccion de tutela, pero que se encontraban en situaciones similares, es la
sentencias T-500 de 2002 (afiliacién como beneficiarios de Ecopetrol alos cényu-
ges de las trabajadoras, incluidos quienes no hubieran ejercido la accién de tutela).
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taba que, por lo tanto, el juez de tutela ordenara la nivelacion
salarial. Luego de analizar el caso concreto, la Corte encontré
que, en efecto, la empresa demandada desconocia los dere-
chos invocados a algunas operadoras telefénicas, entre ellas
laaccionante y, por lo tanto, concedié la tutela, ordenando ala
demandada lo siguiente:

Nivelar los salarios de las operadoras [de categoria] 3.2
a su servicio, incluida la accionante, y dentro de las cua-
renta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion del
presente fallo cancelarle las diferencias de sueldo que se
le impusieron durante el tiempo en que la discriminacién
tuvo lugar, aunque ya se hubiere retirado de la compaiiia.
(Corte Constitucional, sentencia SU-519 de 1997, seccién

I “Informacion preliminar”).?

En este caso, las personas a las que se les extendi6 los
efectos del fallo y la accionante compartian las mismas ca-
racteristicas que serian tenidas en cuenta en casos posteriores
para declarar los efectos inter comunis de una decisién. En

% Es interesante destacar que en esta sentencia tres magistrados dejaron
constancia de su desacuerdo con la orden proferida por la Corte, ya que —de
acuerdo con estos magistrados — esta decisién erauna extralimitacién de la Corte
enel ejercicio delas funciones. Al respecto, indicaron: “Consideramos muy pre-
ocupante que el fallo del cual nos apartamos en su parte resolutiva, no solamente
se limit6 a conceder la tutela impetrada por la actora, sino que con ocasién de la
misma se ordend nivelar los salarios de ésta, y ademas la de todas las operadoras
3.2 al servicio de la accionada, que no aparecen como demandantes, con claro
desconocimiento del articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, segtn el cual, ‘Las
sentencias en que se revise una decision de tutela solo surtivan efectos en el caso
concreto’”. Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-519 de 1997, salvamento sus-
crito por los magistrados Arango Mejia, Herrera Vergara y Naranjo Mesa, f. j. 1.
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efecto, eran mujeres que se desempefiaban en un mismo
cargo, a quienes se les vulneraba el derecho a la igualdad
ya que a pesar de tener el derecho a recibir el mismo salario
que quienes trabajaban en las mismas condiciones, eran ob-
jeto de una diferenciacién injustificada en el pago del salario
imputable a la empresa para la cual laboraban, y respecto de
la cual solicitaban una nivelacién salarial.

Elsegundo ejemplo es el de la sentencia SU-484 de 2008,
por medio de la cual la Corte estudié distintas acciones
de tutela interpuestas por trabajadores y pensionados del
Hospital Materno Infantil y del Hospital San Juan de Dios
(ambas instituciones conformaban la Fundacién San Juan
de Dios) en contra de distintas entidades pablicas del orden
nacional y departamental, afirmando que estas habian des-
conocido sus derechos al trabajo, a la seguridad social y al
minimo vital, como consecuencia del retraso en el pago de
los salarios, prestaciones laborales y pensiones (segtin fuera el
caso) que les eran debidos. En esta ocasidn, la Corte accedid
a algunas pretensiones de los accionantes, decidiendo que
la sentencia debe “arropa[r] a todos los ex empleados y ex
trabajadores” de la Fundacién, esto es, tanto “a aquellos que
interpusieron [...] accién de tutela como a aquellos que no
lo hicieron”,(Corte Constitucional, sentencia SU-484 de
2008, f. . 5.15) y dicté complejas Srdenes con el fin de que
las pretensiones a las que la Corte accedi6 fueran cumplidas
a favor de este grupo.?

% Esta es una decision altamente controvertida, ya que si bien (nominalmente)
accedid aalgunas de las pretensiones de los tutelantes, también adoptd decisiones
desfavorables no solo para los que habian interpuesto la accién de tutela, sino
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Al igual que el caso anterior, en este se presentan los ele-
mentos que la Corte ha tenido en cuenta a la hora de dictar
fallos con efectos inter comunis. Es asi como esta sentencia
abarca al grupo de los ex trabajadores y ex pensionados de
la Fundacién San Juan de Dios, a quienes se les habia viola-
do sus derechos al trabajo, la seguridad social y el minimo
vital, ya que a pesar de que tenfan una relacién laboral con
la Fundacién sus salarios, prestaciones sociales y pensiones
(segtin el caso) no se les habian cancelado por parte de dis-
tintas entidades publicas nacionales o departamentales, ni por
lasociedad encargada delaliquidaciéon de la Fundacion, porlo
que pretendian su pago por medio de accidn de tutela.

2.4.2.3. Casos con efectos inter comunis (explicitamente
declarados)

Hasta la fecha, la Corte Constitucional ha fijado un efecto
inter comunis a seis de sus decisiones (cinco sentencias y
un auto). En dos oportunidades, la Corte ha ordenado la
aplicacion de este tipo de efectos para proteger el derecho
al minimo vital de personas de la tercera edad; en otras dos
ocasiones ha sido para amparar el derecho a la estabilidad
laboral reforzada de personas cabezas de familia; en otra lo
hizo para adoptar medidas afirmativas a favor de personas
con discapacidad; y en las restantes lo hizo como medida
provisional para garantizar el derecho ala reparacidn integral

también para los que se encontraban en una situacién similar. Al respecto, cfr.:
Comisién Colombiana de Juristas, 2008.
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a las victimas del desplazamiento forzado. A continuacién,
se resefian brevemente cada uno de estos casos.

La primera ocasién en la que la Corte estableci6 efectos
inter comunis para su decision fue en la sentencia SU-1023
de 2001. En este caso, frente al prolongado incumplimien-
to en los pagos de las mesadas pensionales por parte de la
Compaiiiade Inversiones de la Flota Mercante (ctem), la Corte
protegid el derecho al minimo vital no solo de los pensiona-
dos de la ctem que habian ejercido la accion de tutela, sino
respecto de todos aquellos que se encontraban en la misma
situacion que estos. Esta decision —argument6 la Corte— se
justificaba, entre otras,” ya que si no se protegia el minimo
vital de los pensionados no tutelantes, se estaria generan-
do un desequilibrio injustificado frente a los pensionados
que si ejercieron la accidn, teniendo en cuenta que la ciem
se encontraba en liquidacién obligatoria y no contaba con
los recursos suficientes para cumplir con sus obligaciones
pensionales, por lo que la orden de pagar las mesadas de un
grupo de personas hubiera tenido como consecuencia que se
disminuyeran los activos disponibles para pagar al grupo delos
pensionados en general.?®

7 De acuerdo con la sentencia T-203 de 2002, . j. 4.2, la modulacién de los
efectos de la sentencia SU-1023 de 2001 se justificé por las siguientes cuatro razo-
nes: (1) para evitar que la proteccién de uno o algunos miembros del grupo afectara
los derechos de los otros; (ii) para asegurar el goce efectivo de los derechos de los
miembros de una comunidad; (iii) para responder al contexto dentro del cual se
inscribe dentro de cada proceso; y (iv) para garantizar el derecho de acceso a la
justicia, como parte del derecho a una tutela judicial efectiva.

28 La Corte tuvo en cuenta que mediante el pago de mesadas ordenadas
por jueces que habian concedido acciones de tutela se habfan beneficiado a un
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La segunda ocasion en la que la Corte concedié efectos
inter comunis a su decisidn presenta situaciones de hecho
analogas a los de la SU-1023 de 2001. Se trata de la sentencia
SU-636 de 2003, en donde se estudiaron acciones de tutela
interpuestas contra una empresa en liquidacién obligatoria
(Industrial Hulleras.a.) que desde 1998 habia dejado de pagar
las mesadas pensionales y los aportes a seguridad social a sus
jubilados, quienes solicitaban que se protegieran sus dere-
chos al minimo vital y alasalud. En esta oportunidad la Corte
considerd que, en la medida en que “todos los pensionados
se enc[o]ntra[ba]n bajo condiciones objetivas similares”, se
justificaba que la tutela fuera concedida “a favor de todos
los pensionados de Industrial Hullera s.a. en Liquidacién
Obligatoria”,* y no solo respecto de los pensionados que
habian solicitado el amparo de sus derechos mediante accién
de tutela.

Dos casos mas recientes en los que la Corte aplicé los
efectos inter comunis a su decision se dieron de manera con-
secutiva y con hechos casi iguales. En las sentencias SU-388
y SU-389, ambas de 2005, la Corte estudid, respectivamente,
los casos de algunas madres y de algunos padres cabezas de

porcentaje inferior al 20% de la poblacién pensional, a favor de quienes se ha-
bia ordenado el pago de todas las mesadas que les adeudaban. De acuerdo con
la Corte, la suma correspondiente a estas pensiones (las ordenadas por medio
de tutela) hubiera servido para pagar tres mesadas a todos los pensionados. Cfr.:
Corte Constitucional, sentencia SU-1023 de 2001, {. . 10.

2 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-636 de 2003, f. j. 3.10. Como
fundamento de la competencia de la Corte para establecer efectos inter comunis
a sus decisiones, cita i extenso las consideraciones de la sentencia T-203 de 2002,
cuyos apartes mas relevantes ya han sido resefiados mds arriba.
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familia a quienes la empresa Telecom terminé su contrato
de trabajo en aplicacidn de un decreto reglamentario que
limitaba de manera inconstitucional una proteccién que les
habia sido reconocida.’® Luego de estudiar el caso, la Corte
concluyé que se cumplian los requisitos que la jurisprudencia
habia tenido en cuenta en ocasiones anteriores (especifica-
mente, en la sentencia SU-1023 de 2001) para extender los
efectos del fallo de tutela a personas que no hicieran parte del
proceso. Sin embargo, en los casos que se comenta, se
introdujo una particularidad respecto de los anteriores: en
las sentencias SU-388 y SU-389 se extendieron los efectos
de los fallos a quienes, sin haber sido parte del proceso de
tutela, se encontraban en condiciones similares a quienes si
fueron parte, siempre y cuando hubieran presentado accién
de tutela que no hubiere sido seleccionada por la Corte
Constitucional para ser revisaday que hubieren sido resueltas
desfavorablemente.’!

30 Se trata del decreto 190 de 2003, que limité hasta el 31 de enero de 2004
el plan de proteccién que amparaba a las madres y a los padres cabeza de familia
(conocido como “retén social”), creado mediante la ley 790 de 2002, en cuyo
articulo 12 garantizaba una estabilidad laboral a quienes cumplieran con la to-
talidad de los requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién
de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la
promulgacién de la ley.

31 En la sentencia SU-388, {. . 8.2, la Corte explic6 que este criterio de limi-
tacién del grupo se explicaba porque “algunas madres cabeza de familia pudieron
considerar que la indemnizacién satisfacia sus expectativas y por lo mismo deci-
dieron no hacer reclamo judicial alguno; y si ello fue asi ningtin sentido tendria
obligarlas a retornar a la entidad cuando no lo solicitaron con antelacién”. En el
mismo sentido, pero respecto de los padres de familia, se pronuncié la Corte en
la sentencia SU-389 de 2005, acdpite IV “Alcances de este fallo”.
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Luego, en diciembre de 2008, la Corte Constitucional
emiti6 la sentencia T-1258 de 2008. Mediante esta decisién
ordend que el tratamiento especial que habia sido solicitado
por quien interpuso la accién de tutela fuera concedido a
todas las personas que se encontraran en la misma situacién
que él (es decir, personas discapacitadas por enanismo).

Algunos de los casos mds recientes en los que la Corte
le ha dado efectos inter comunis a fallos de tutela han sido
autos, es decir, providencias judiciales que deciden cuestiones
previas, incidentales o secundarias a la providencia defini-
tiva (sentencia). Para ilustrar este punto se mencionarin
dos ejemplos, los cuales comparten dos caracteristicas
relevantes (y tienen una motivacién casi idéntica): por un
lado, ambos se relacionan con el cumplimiento de un esta-
do de cosas inconstitucional previamente declarado por la
Corte Constitucional; y, por otro lado, se trata de situaciones
que involucran a varias personas, quienes han tenido un
tratamiento desigual por parte de las autoridades publicas.
Ambos autos fueron dictados con el propdsito de ordenar
medidas provisionales que tendrian que aplicarse hasta tanto
la Corte Constitucional no adoptara una decision definitiva
respecto de cada caso.

El 244 de 2009 es uno de tales autos, proferido en el
marco de la revisién de cuatro acciones de tutela que de-
nunciaban una serie de situaciones que afectaban la eleccién
de notarios en propiedad a través del sistema de concurso,
lo cual presuntamente afectaba su derecho a la igualdad. La
Corte constaté la existencia de las alegadas situaciones, y
por considerar “necesario unificar las discrepancias juridicas
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surgidas de las diferentes interpretaciones adoptadas por
distintos operadores juridicos” involucrados en el proceso
de elecciéon y nombramiento de notarios, ordené suspender
todos los procesos de eleccion y nombramiento de cargos de
notarios (no solo aquellos en los que estaban involucrados los
accionantes).’? La urgencia de que esta orden fuera puesta en
conocimiento y acatada por las autoridades competentes fue
invocada como fundamento para que la decisién se adoptara
mediante auto, de acuerdo con lo previsto por el articulo 7
del decreto 2591 de 1991.

El otro auto en el que se dictd una orden con efectos inter
comunis fue emitido el 30 de junio de 2010. Se trata del auto
207 de 2010, dictado con motivo de la revisién de veintisiete
acciones de tutela, todas ellas interpuestas por victimas de
desplazamiento forzado en contra de la Agencia Presidencial
para la Accién Social y la Cooperacién Internacional — Ac-
ci6n Social. Los tutelantes reclamaban la proteccién de sus
derechos a la reparacion integral y a la indemnizacién justa
e inmediata de los dafios sufridos como consecuencia del

32 Vale recordar que en el afio 1998 la Corte Constitucional ordené que se
realizara la eleccién de notarios en propiedad mediante concurso, a més tardar
dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la sentencia SU-250 de 1998. Como
se verd més abajo, mediante esta sentencia la Corte declard un estado de cosas
inconstitucional como consecuencia de la omisién reiterada e inexcusable
de las autoridades competentes de nombrar notarios en propiedad mediante el
sistema de concurso de méritos puiblico y abierto.

33 El articulo 7 del decreto 2591 de 1991 prevé la posibilidad de que el juez
de tutela, cuando lo considere “necesario y urgente para proteger el derecho”
fundamental cuya proteccidn se pide mediante accion de tutela, pueda suspender
de manera provisional la aplicacién del acto concreto que se identifique como
causante de su amenaza o vulneracién.
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desplazamiento. La Corte argumentd que la proteccidon de
los tutelantes en los derechos invocados podria terminar
afectando el derecho a la igualdad respecto de otras victimas
del desplazamiento que no habian acudido ala accién de tu-
tela, por lo que se hacia necesario adoptar una decision que

1.3* En consecuencia, ordené

los abarcara a todos por igua
que se suspendieran fodas las 6rdenes de pago relativas a
indemnizacién de perjuicios ocasionados a las victimas de
desplazamiento forzado emitidas como consecuencia de la
presentacion de una accién de tutela, hasta tanto la Corte no
adoptara una decisién de fondo en la que diera una nueva
orden sobre el particular.

Los dos tltimos ejemplos ilustran una alternativa por la
quela Corte puede optar en aquellos casos en los que la afec-
tacion del derecho a la igualdad (entre los que interpusieron
laaccién de tutela y los que no lo hicieron pero se encuentran
en una situacion similar a la de quienes si lo hicieron) sea de
tales caracteristicas que demande una atencién urgente. En
tales eventos, no serd necesario esperar hasta la decisiéon que
resuelva el fondo del asunto, sino que el apremio de la situa-
cién podrd ser atendida a través de medidas provisionales
adoptadas mediante auto.

3*Tal como se mencionard més abajo, la Corte declaré un estado de cosas
inconstitucional debido a las fallas en la politica de prevencién y atencién del
desplazamiento forzado (sentencia T-025 de 2004), y en uno de los autos de
seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes impartidas para superarlo (auto
008 de 2009) puso de presente la necesidad de reformular la politica publica de
reparacion a las victimas del desplazamiento forzado.
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2.4.3. Fallos de tutela que ordenan la adopcion de politicas
publicas

2.4.3.1. Generalidades

Bajo esta denominacidn el presente trabajo agrupa aquellas
sentencias que han ordenado laadopcién de programas, pla-
nes o politicas que estan llamados a beneficiar a un nimero
plural de personas diferentes del o de los accionantes. Esta
clase de fallos ha tenido lugar con ocasién de procesos en
los cuales se pone de presente la deficiencia o la inexistencia
de politicas publicas para proteger determinados derechos
fundamentales, lo cual da lugar a la vulneracién de dere-
chos del o de los tutelantes en el caso concreto. En este tipo
defallos, a partir del andlisis de acciones de tutela especificas,
la Corte ahonda en el contexto general en el que se inscribe
el caso estudiado para ubicarlo en una situacion de hecho
mucho mds amplia, que devela la violacién de los derechos
fundamentales de varias personas, y que no se reduce a quie-
nes ejercieron la tutela.

Los fallos a los que se viene haciendo referencia pre-
sentan —por lo menos— cuatro caracteristicas en comun: en
primer lugar, se trata de fallos en los que se ordena adoptar,
disefiar y ejecutar una politica publica, programa o plan de
accion; en segundo lugar, las 6rdenes que se emiten se diri-
gen a autoridades privadas o publicas (y en este tltimo caso,
de los 6rdenes tanto nacional como territorial) que, por la
Orbita de sus competencias, son los facultados para asumir el
cumplimiento de esta tarea; en tercer lugar, en estos fallos
eljuez otorgaun plazo ala autoridad ala que le corresponda
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acatar lo ordenado, dentro del cual debe llevar a cabo la tarea
que se le ha encomendado; y en cuarto lugar, la Corte esta-
blece cual es la finalidad que debe satisfacer la politica, plan o
programa que se ordena disefiar, sin sefialar especificamente
los medios que se deban seguir para alcanzarla, ya que esa es
una eleccion que se suele dejar a las autoridades encargadas
de cumplir la orden.

Esta tltima caracteristica demuestra que, en la mayoria
de los casos a los que se viene haciendo referencia, la Corte,
cuando ha advertido que una politica ptblica es deficiente o
que no existe, ha realizado un control débil sobre las mismas,
en el sentido de que ha sido deferente con las autoridades
competentes, reenviando el asunto para que sean ellas las que
desarrollen tales politicas o programas, en lugar de realizar un
control fuerte que desarrolle directamente, en sede judicial,
aquella politica deficiente o inexistente.”® Si bien lo que se ha
dicho es cierto para la mayoria de los casos, debe advertirse
que, en otros, estas dos formas de control se han combinado
en un solo fallo, en los cuales ademas de que se le confia a las
autoridades destinatarias de la orden el desarrollo de una
determinada politica, también se han establecido mandatos

3 Lasnociones de “control débil” y “control fuerte” son utilizadas en el mis-
mo sentido de Mark Tushnet, quien caracteriza como unaforma del primero aquel
control en el que se le exige a las autoridades gubernamentales desarrollar planes
que celebren algunas promesas de eliminar las violaciones constitucionales en un
razonablemente corto, aunque inespecifico, periodo de tiempo. Esta forma se
opone al control fuerte, que se da cuando los jueces exponen en detalle lo que los
funcionarios del Gobierno tienen que ver al identificar algunos objetivos, y que
enalgunos casos vienen acompaiiados de plazos perentorios para el cumplimiento
de tales objetivos, los cuales se evaltian a través de informes periédicos enviados
a las cortes por las autoridades gubernamentales. Cfr.: Tushnet, 2008, 248 y 249.
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especificos que deben ser cumplidos, bajo criterios estrictos,
por tales autoridades. Un ejemplo de este tiltimo tipo de casos
es el dela sentencia T-760 de 2008, sobre el derecho ala salud,
que serd estudiada con detenimiento en el capitulo siguiente.

2.4.3.2. Casos en los que se ha ordenado la adopcion de
politicas piblicas

Hasta ahora, la Corte se ha pronunciado por medio de este
tipo de fallos para, de unlado, hacer exigible la obligacién de de-
sarrollo progresivo delas facetas positivas de algunos derechos
fundamentales® y, de otro lado, para corregir la proteccién
deficiente que ha constatado respecto de otros derechos.
A continuacién, se resefiardn brevemente algunos fallos que
permiten ilustrar tanto uno como otro caso.

Porun lado, un ejemplo de aquellos fallos en los que se ha
ordenado la adopcidn de politicas, programas o planes con
el fin de proteger el desarrollo progresivo de las facetas
positivas de un derecho fundamental, lo ofrece la sentencia
T-595 de 2002. En esta, la Corte revisé una accidn de tutela
interpuesta por una persona discapacitada, quien conside-
raba que la sociedad Transmilenio s.a. le habia desconocido
sus derechos a la libertad de locomocién y a la igualdad, ya
que esta empresa no habia adecuado las rutas alimentadoras

36 Es importante hacer notar que la Corte ha entendido que la obligacién de
desarrollo progresivo se predica, mas que de los derechos sociales, econémicos
y culturales (como tradicionalmente se ha entendido), de la faceta positiva o
prestacional que esta presente en todos los derechos fundamentales, bien sea en
los denominados derechos civiles y politicos, o en los ya mencionados derechos
econémicos, sociales y culturales. En este sentido, ¢fr.: Corte Constitucional,
sentencias T-595 de 2002, f. j. 5.1 y T-760 de 2008, {. j. 3.3.5.
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del servicio de transporte que ella presta de tal forma que
fueran accesibles para las personas con discapacidad en silla
de ruedas.

La Corte constatd que, en efecto, existia una vulneracién
del derecho a la locomocién del accionante en los términos
por él alegados en la accion de tutela, y reconocié que en
el caso que revisaba la proteccion de su derecho implicaba
“necesariamente” el desarrollo de una obligacién de tipo
progresivo, en la medida en que requeria el disefio de una
politica publica mediante la cual se adoptaran medidas con-
cretas para proteger la libertad de locomocidn, se destinaran
recursos materiales y humanos y se apropiara capital para
financiar la implementacién de tales medidas.?”

Una vez afirmado esto, la Corte reconocid que el cardcter
progresivo de la prestacién solicitada imponia un limite a la
proteccion judicial que se le podia otorgar al actor, ya que
la plena realizacién del derecho a lalocomocién solo podria
ser plenamente garantizada después de que pasara el tiempo
necesario para la realizacién del programa. No obstante,
la Corte igualmente indicé que reconocer que una determi-
nada prestacion tenfa un caricter progresivo o programatico,
no eraigual a sostener que no era judicialmente exigible. Por
el contrario, establecid la siguiente subregla para definir el
alcance del control judicial frente a la obligacién de progre-
sividad: “Cuando una persona reclama la proteccion de un
derecho fundamental cuya dimension positiva y prestacional
ha sido precisada por el propio constituyente y desarrollada

37 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002, {. . 4.2.
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por el legislador puede exigir, por lo menos, que cuente con
un plan idéneo y que éste sea oportunamente ejecutado”
(Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002, {. j. 6). De
esta manera, reconocié que si bien no se podia obligar a la
sociedad demandada a que de manera inmediata garan-
tizara plenamente el goce de la libertad de locomocion, por
lo menos se le podia solicitar que cumpliera con algunos
estindares, que podrian ser avaluados por la Corte, la cual
podria verificar:*®

e Laexistencia de una politica publica, ya que si no se cuenta
con un plan que conduzca de manera gradual, pero seria
y sostenidamente, a garantizar y proteger la dimensién
positiva del derecho fundamental en cuestidn, este seria
vulnerado.

e Elprocedimiento de elaboracion de la politica, el cual de-
be promover la participacion activa de la poblacién que
podra verse afectada por la politica que se desarrolle. El
cumplimiento de esta obligacion podra hacerse exigible
cuando haya un mandato (constitucional o legal) que asi
lo ordene.

e El contenido de la politica ptblica, que debe asegurar
que esta esté ciertamente encaminada a garantizar el goce
efectivo del derecho que se pretende desarrollar. La Corte
deberd verificar, entonces, que la politica adoptada no sea
“evidentemente inane”.

38 El rest de control planteado en aquella oportunidad porla Corte es similar
al que acé se expone. Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-595 de 2002, ff. j;.
5.5.1,5.5.2 7 5.5.3.
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e Por ultimo, podri controlar la puesta en marcha de la
politica, por cuanto el Estado no satisface su obligacién
de proteger los derechos cuando formula una politica ptiblica
por medio de documentos normativos, sino cuando estos
se traducen en acciones concretas.

Enel caso estudiado, la Corte verific6 que Transmilenio no
cumplia con ninguno de estos requisitos de caraala proteccién
de la locomocién de los discapacitados en silla de ruedas.
Por lo tanto, le ordend que en un término mdximo de dos
afos, disefiara un plan orientado a garantizar el acceso
del accionante al servicio prestado por Transmilenio en el
sistema de buses alimentadores sin imponer cargas excesivas
a las personas discapacitadas, y que una vez realizado iniciara
inmediatamente el proceso de ejecucidn, de acuerdo con el
cronograma incluido en el plan disefiado.”

Por otro lado, un ejemplo de un fallo en donde se ordena
adoptar una politica piblica para corregir la proteccién defi-
ciente de underecho, lo ofrece la sentencia T-1101 de 2001, que

39 Otros fallos en los que se ha ordenado la adopcién de politicas publicas
para garantizar el desarrollo progresivo de algunos derechos son, entre otros,
los siguientes: sentencia T-1030 de 2006, en la que se ordend a la Secretaria de
Educacién Departamental de Sucre que en un término de seis (6) meses, disefie y
desarrolle en coordinacién con el Ministerio de Educacién Nacional una politica
publicay el respectivo programa para ampliar progresivamente la cobertura de la
educacién preescolar en los niveles jardin y prejardin, a los nifios de 3 y 4 afios de
edad residentes en su jurisdiccion (punto resolutivo tercero); y T-739 de 2007, en
la que se exhort6 al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) para que
enla medida de sus facultades administrativas y presupuestales, estudiara la posi-
bilidad de modificar el reglamento interno del Establecimiento Penitenciario de
Alta y Mediana Seguridad de Girén, de forma tal que se aumentara la calidad
de los elementos minimos de dotacién que eran suministrados a los internos.
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revisé una accién de tutela en la que la accionante afirmaba que
se le habifa desconocido su derecho al minimo vital y ala esta-
bilidad laboral reforzada, por cuanto habia sido despedidade
la empresa parala cual laboraba como trabajadora en misién
cuando informoé sobre su estado de embarazo. Dejando de
lado los hechos concretos que el caso planteaba,* para efectos
de este trabajo es importante destacar que la Corte advierte
que existe una debilidad en los controles que deben ejercer
las autoridades del trabajo sobre las empresas de servicios
temporales, lo que ha facilitado la desproteccién de los tra-
bajadores temporales en general, y no solo de la trabajadora
accionante en particular. Especificamente, esta debilidad se
manifiesta en situaciones como el desconocimiento de la li-
mitacion temporal que laley establece parala duracién delos
contratos de los trabajadores temporales, que se facilitaba por
la inexistencia de controles previos o limitaciones a practicas
que permitian que no se olvidara este limite; la ausencia de me-
canismos orientados a impedir que las empresas de servicios
temporales y sus usuarias utilizaran de mala fe este tipo de
contratos; y las dificultades que en la prictica debifan afrontar
las autoridades del trabajo para llevar a cabo el control de las
empresas de servicios temporales y para proteger los derechos
de los trabajadores vinculados a ellas.*!

Pararemediar el inquietante panorama en el que se encon-
traban los empleados de las empresas de servicios temporales,

0 Valga la pena comentar, por lo menos en nota al pie, que la Corte concede
laaccién de tutela a la accionante, ya que encuentra que la raz6n del despido no
habia sido otra distinta de su estado de gravidez, con lo cual se le discriminaba y
se le desconocia su derecho a la proteccién laboral reforzada.

# Corte Constitucional, sentencia T-1101 de 2001, f. j. 6.3.
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descrito en términos generales por la sentencia, la Corte
decidi6 ordenar al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social
(hoy Ministerio de la Proteccién Social) que:

En un plazo no superior a seis meses disefie, adopte y eje-
cute, dentro de su 6rbita de competencia y de conformidad
con las directivas politicas que éstas consideren conducen-
tes, un programa que garantice efectivamente los derechos
de los trabajadores temporales y establezca los correctivos
necesarios que eviten que las empresas de servicios tem-
porales y sus usuarias incurran en graves irregularidades
para beneficiarse de las ventajas que ofrecen este tipo de
contratos. (Corte Constitucional, sentencia T-1101 de
2001, f. . 6.3)

Ademis de este, se hard una mencién ripida a otros dos
casos en los que se ha ordenado la creacién de politicas pu-
blicas para remediar la proteccién deficiente de un derecho
fundamental. De un lado, en la sentencia T-1160A de 2001,
la Corte ordené la adopcién de una politica publica para
remediar la deficiente proteccion de un derecho, y le ordend
al Instituto de Seguros Sociales disefiar, adoptar y poner “en
marcha, segiin un cronograma de ejecucién predefinido,
dentro de su 6rbita de competencia y de conformidad con
las directivas politicas que considere conducentes, un pro-
grama que garantice que la informacién sobre aportes a la
seguridad social sea completa, actualizada, veraz y circule
oportuna y efectivamente entre sus dependencias” (punto
resolutivo cuarto).
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De otro lado, en la reciente sentencia T-045 de 2009, le
ordend al Ministerio de la Proteccién Social que en el término
méximo de seis meses “disefie e implemente los protocolos,
programas y politicas necesarias de atencién en salud que
respondan a las necesidades particulares de las victimas del
conflicto armado, sus familias y comunidades, especialmente
enlo referido alarecuperacion de los impactos psicosociales,
producidos por su exposicién a eventos traumaticos desenca-
denados por la violencia sociopolitica en el pais”, sefialando
los elementos minimos indispensables que deberian ser in-
cluidos en tales protocolos. Es importante destacar que esta
orden modulada fue sugeridaala Corte por quienes actuaron
en este caso como tutelantes, pues en la tutela que dio lugar
a estadecision se solicitd expresamente al juez que ordenara al
Ministerio de la Proteccion Social que definiera un plan para
atender a las victimas del conflicto armado y a sus familiares
(que incluyera, entre otros, una entidad prestadora de salud
especifica y un equipo interdisciplinario).

2.4.4. Fallos en los que se declara la existencia de un estado
de cosas inconstitucional

2.4.4.1. Generalidades

De todos los tipos de modulacién de los efectos de los fallos
de tutela, sin duda alguna el estado de cosas inconstitucional
es el que ha recibido mayor atencién por parte de la doctrina,
incluso de la extranjera, la cual lo ha considerado como un
ejemplo atractivo y notable de judicializacién de los derechos
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sociales.*” Ha sido, también, el que ha tenido impactos mds
profundos en la vida politica nacional, debido a su fuerte
intervencién en el control de politicas publicas y, por lo
mismo, blanco frecuente de un amplio nimero de reacciones
y criticas.

La Corte ha declarado la existencia de un estado de cosas
inconstitucional cuando, con ocasién de la revisién de un
caso individual, ha encontrado que existe una situacién de
violacion sistematica de los derechos fundamentales de un
amplio nimero de personas, generalmente no atribuible auna
sola entidad estatal, sino que involucra la responsabilidad de
diversas entidades y agencias del Estado. En otras palabras,
los dos elementos comunes a los casos en los que se ha de-
clarado la existencia de un estado de cosas inconstitucional
son, por un lado, la pluralidad de sujetos afectados en sus
derechos fundamentales v, por el otro, la presencia de una
falencia estructural, que involucra a distintas autoridades.”

La doctrina del estado de cosas inconstitucional fue una
innovacién judicial pensada para enfrentar casos en los cuales
la Corte se encontraba en presencia de violaciones de derechos
fundamentales que afectaban a un nimero plural de per-
sonas. Hasta antes de la creacion de esta figura, la Corte habia
abordado el conocimiento de casos con estas caracteristicas

# En este sentido, por ejemplo, Magdalena Sepulveda ha destacado el estado
de cosas inconstitucional como una de las tres pricticas interpretativas (inter-
pretative practices) a través de las cuales la Corte Constitucional colombiana ha
dado aplicacién inmediata a los derechos econémicos, sociales y culturales. Cfr.:
Septilveda, 2008, 148.

# En este sentido, ¢fr.: Corte Constitucional, sentencias T-153 de 1998, 1. j.
53,y T-025 de 2004, .. 7.
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a través de dos instituciones procesales, las cuales presenta-
ban algunas limitaciones: en algunas ocasiones hizo uso de
los llamados “fallos de reiteracion”, por medio de los cuales
aplicaba a un caso la regla establecida en uno precedente, en
el que ya habia estudiado el problema juridico que se plan-
teaba. En otras, ordend la acumulacion de procesos, la cual le
permitié (y permite) abordar en una misma sentencia varias
acciones de tutela que presentan supuestos facticos simila-
res. Sin embargo, como ya se indicd, estas dos instituciones
presentaron algunas limitaciones, que las hicieron ver co-
mo insuficientes para asegurar el respeto y la garantia de los
derechos fundamentales, ya que, por un lado, solo servian
paradictar 6rdenes remediales y solventar situaciones coyun-
turales, mas no para controlar deficiencias estructurales, y de
otro lado, eran mecanismos que solo permitian estudiar los
hechos particulares expuestos por quienes fueron partes de
los procesos de tutela, y no justificaban por si mismos una
ampliacion delos efectos del fallo a personas que no hubieran
ejercido este mecanismo.**

Para fundamentar su facultad de dictar este tipo de fa-
llos, la Corte ha formulado tres argumentos distintos que
pretenden respaldar su actuacién. En primer lugar, la Corte
ha entendido que, en cumplimiento del mandato de co-
laboracién armoénica entre los poderes publicos (articulo
113 de la Constitucién), tiene la facultad de “notificar” a
las autoridades competentes la existencia de un estado de
cosas violatorio de la Constitucion Politica, para que estas

# Cfr.: Vargas Hernandez, 2003, 225; Tole, 2006, 302.
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adopten los correctivos necesarios con miras a ponerle fin y
superar esta situacion.” En segundo lugar, ha indicado que
la declaracion de un estado de cosas pretende propender por
una racional utilizacién de la accién de tutela, con el fin de
evitar multiples pronunciamientos sobre un mismo asunto
(congestionando la administracién de justicia) y asi evitar
que se produzcan fallos contradictorios (que socaven su
credibilidad).* Y, en tercer lugar, este tipo de fallos se justifica
ya que con ellos se protege a minorias olvidadas, respecto
de las cuales “el juez constitucional estd llamado a asumir la
voceria”, ya que aquellos grupos “dificilmente tienen acceso
alos organismos politicos” (Corte Constitucional, sentencia
T-153 de 1998, f. . 51).

El propésito que debe guiar la declaratoria de un estado
de cosas inconstitucional es el de conjurar la situacién que
le dio origen, esto es, aquel estado de cosas contrario a la
Constitucién que afectaa un numero plural de personasy que
no le es imputable a una sola entidad estatal. Dicho en otros
términos, esta figura “tiene sentido en la medida en que sirva
para promover las condiciones que lo hagan innecesario”
(Rodriguez Garavito, 2010, 439).

Los fallos en los que se ha declarado la existencia de un
estado de cosas inconstitucional, si bien son muy variados

# Cfr.: Corte Constitucional, sentencias SU-559 de 1997, £.j. 31.1, T-068 de
1998, f. j. 10 y T-025 de 2004, . j. 6.3.2. En las dos primeras, afirmé que “[d]el
mismo modo que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa
ala comisién de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacién de que
un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucién Politica”.

# En similar sentido, cfr.: Corte Constitucional, sentencias SU-559 de 1997,
£.5.31.2, y T-068 de 1998, . j. 10.

68



JUAN CAMILO RIVERA RUGELES

(en cuanto a los hechos que los motivaron y al alcance de las
decisiones), presentan algunas caracteristicas en comtn. En
estos, ademds de declarar la violacién de los derechos plan-
teados por los casos sometidos a su conocimiento, la Corte
ha impartido 6rdenes generales a las autoridades publicas
con el fin de superar la situacion inconstitucional; ha fijado
u ordenado a las autoridades concernidas fijar un crono-
grama para el cumplimiento de las 6rdenes impartidas; y ha
dispuesto de actuaciones de seguimiento, con el objetivo de
asegurar la efectividad de sus fallos. Estas tres caracteristicas
son comunes también a los denominados mandamientos
judiciales estructurales (structural injunctions) propios del
derecho norteamericano, que han sido utilizados por los
jueces para alterar algunas condiciones sociales con miras a
implementar mandatos constitucionales, valiéndose para tal
fin de unaforma de control mas o menos detallada, dictando
prescripciones que desplazan dreas significativas del margen
de discrecion con el que inicialmente cuentan las autoridades
demandadas.*

Deacuerdo con Gerardo Pisarello, tanto los mandamien-
tos judiciales estructurales norteamericanos como el estado de
cosas inconstitucional colombiano son ejemplos de (lo que
él denomina) sentencias de reforma estructural, en las que —a
su juicio— la urgencia y gravedad de las situaciones, que
por medio de estas formas de control son resueltas por los

7 En Estados Unidos, los structural injunctions han sido utilizados para
reformar las instituciones penitenciarias, la administracién de los hospitales psi-
quidtricos, reformar la composicién racial de las escuelas y establecer politicas
publicas de vivienda. Al respecto, ¢fr.: Easton, 1990, 1983 a 2002.
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jueces, justifica la existencia de un didlogo entre los tribunales
(que dictan la sentencia), los responsables pablicos y priva-
dos competentes (encargados de cumplir la sentencia) y las
personas afectadas (beneficiaras de las 6rdenes emitidas), y
también esto explica su prolongacion (a través de mecanismos
de supervision) incluso hasta el momento de la ejecucion de
las sentencias. (Pisarello, 2007, 100)

2.4.4.2. Fallos en los que se ha declarado la existencia de un
estado de cosas inconstitucional

La primera vez que se utilizé este tipo de fallo fue en 1997,
enlasentencia SU-559. A partir de esta fecha, la Corte Cons-
titucional ha dictado varios pronunciamientos en donde ha
declarado la existencia de un estado de cosas violatorio de la
Constitucién, siendo el dltimo de ellos de enero de 2004 so-
bre personas que por razén del conflicto armado interno
se encuentran en situaciones de desplazamiento forzado (ver
cuadro 1, al final de este acipite).

Entre las causas que la Corte ha tenido en cuenta para
declararlo, pueden contarse las siguientes: (i) la utilizacién de
précticas inconstitucionales en los procedimientos de entida-
des estatales;* (i1) el incumplimiento por parte de autoridades
territoriales de obligaciones laborales previamente asumidas,
como consecuencia de la falta de previsién de recursos,*
o, simplemente, de la critica situacién financiera de tales

# Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-068 de 1998, donde se censurd6 la
utilizacién de la tutela como requisito para que se prestara atencién a las solici-
tudes pensionales.

# Cfr.: Corte Constitucional, sentencias T-289 de 1998 y T-525 de 1999.

70



JUAN CAMILO RIVERA RUGELES

autoridades;*° (ii1) la deficiente e insuficiente proteccién
de los derechos fundamentales de grupos de poblaciones
vulnerables;! (iv) el incumplimiento de claros mandatos
constitucionales y legales® y (v) la inequitativa distribucién
de recursos de la nacién hacia las entidades territoriales.>

Cuadro 1. Fallos por medio de los cuales se ha declarado
la existencia de un estado de cosas inconstitucional®*

Sentencia Hechos y fundamentos

SU-559 de 1997 Declaracién del estado de cosas inconstitucional
por la omisién de los municipios de Maria
LaBajay Zambrano (Bolivar) en su deber de
afiliar a algunos docentes al Fondo Nacional

de Prestaciones del Magisterio, aun cuando a la
mayoria se les descontaba parte del salario como
aporte al pago de sus prestaciones. De acuerdo
con la Corte, la desigual distribucién del subsidio

educativo nacional entre los departamentos facilitd

que se generara esta situacion.

Continta

50 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-090 de 2000.

5! Especificamente, de los reclusos (sentencias T-153, T-606 y T-607, todas
de 1998), de los defensores de derechos humanos (sentencia T-590 de 1998) y de
las personas en situacién de desplazamiento (sentencia T-025 de 2004).

52Por lano convocatoria a concurso de notarios. Cfr.: Corte Constitucional,
sentencia SU-250 de 1998.

5 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-559 de 1997.

> Los casos que se incluyen en este cuadro son identificados a partir de un
criterio (digamos) formal, enla medida en que se trata de fallos en los cuales la Corte,
bien sea en la parte motiva o resolutiva, ha considerado estar en presencia de un
estado de cosas inconstitucional.
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Sentencia Hechos y fundamentos

T-068 de 1998 Declaracién del estado de cosas inconstitucional
por la sistemtica falta de respuesta de derechos
de peticidn, por parte de la Caja Nacional de
Previsién (cNp), por medio de los cuales se
solicitaba la reliquidacién, reconocimiento y pago
de pensiones de jubilacién. La Corte considerd
que, en la practica, la cnp habia hecho de la accién
de tutela un requisito para resolver peticiones

dentro del término legal.

T-153 de 1998 Declaracién del estado de cosas inconstitucional
por el hacinamiento y las condiciones indignas

de reclusién (a saber: deficiencia en los servicios
publicos, violencia, corrupcidn, extorsion al
interior de las cdrceles, carencia de oportunidades
para la resocializacién) en distintas carceles
colombianas. La Corte indicé que a pesar de que
este problema se presentaba desde hacia décadas en
el sistema carcelario colombiano, las autoridades
no habfan reaccionado de manera diligente y

efectiva para remediar esta situacion.

SU-250 de 1998 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la no convocatoria a un concurso para
nombrar en propiedad a los notarios, a pesar de la

existencia de claros mandatos constitucionales y

legales que obligaban a ello.”

Continta

“Posteriormente, en la sentencia T-1695 de 2000 se reconocié la continuacién del
estado de cosas inconstitucional, ya que si bien se traté de subsanar la falta de
convocatoria a concurso parala carrera notarial, persistia la vulneracién de distintos
mandatos constitucionales, por cuanto el concurso convocado no era general y
abierto para conformar las listas de elegibles a la totalidad de los cargos de no-
tario ptblico en el pais, tal como lo habia exigido la sentencia SU-250 de 1998.
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Sentencia Hechos y fundamentos

T-289 de 1998 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la falta de pago del salario y las prestaciones
de algunos docentes por parte del municipio de
Ciénaga (Magdalena). Esta situacion se generd por
la falta de previsién presupuestal de los recursos
necesarios para cancelar los rubros mencionados a

los docentes.

T-590 de 1998 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la grave situacién en la que se encuentran

los defensores de derechos humanos en el pais.
Para hacer frente a este estado de cosas, la Corte
hizo un llamado a las autoridades nacionales para
que efectivamente cumplieran con el deber de
proteccién del cual eran titulares los defensores de

derechos humanos.

T-606 y T-607 de 1998 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la deficiente prestacién de los servicios de
salud a las personas recluidas en establecimientos
carcelarios. Frente a este aspecto, la Corte resaltd
que se observaba una clara “indolencia de los
drganos competentes”, reflejado en la inexistencia
de un sistema de seguridad social que cubriera
adecuadamente la totalidad de los riesgos que

afectan a los reclusos.

T-525 de 1999 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la omisién en el pago de las mesadas
pensionales a cargo del departamento de Bolivar.
Larazén principal de este estado de cosas era

la falta de apropiacién oportuna, por parte del

departamento, de las sumas destinadas al pago de

sus obligaciones laborales frente a sus empleados.

Continta
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Sentencia Hechos y fundamentos

SU-090 de 2000 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
por la omisi6n en el pago de las mesadas
pensionales y de los aportes a la seguridad social
por parte del departamento del Chocé. Esto llevé
a que se multiplicara el nimero de acciones de
tutela interpuestas por los hechos mencionados,
la mayoria de las cuales no eran cumplidas.

Esta situacién se generd por la diffcil situacién
financiera del departamento, el cual no contaba
con los fondos suficientes para efectuar los pagos

correspondientes.

T-025 de 2004 Declaracién de estado de cosas inconstitucional
frente a la grave situacién de la poblacién
desplazada. De acuerdo con la Corte, a pesar de la
situacién de sistematica violacién de los derechos

de esta poblacién, la politica publica disefiada para

hacerle frente era insuficiente e ineficaz.

2.5. Conclusiones

En este capitulo se propuso un acercamiento a la prictica
jurisprudencial que se ha identificado en este trabajo como
una de las manifestaciones del protagonismo judicial en Co-
lombia: la modulacién de los efectos de los fallos de tutela. El
acercamiento propuesto pretendié explicar esta practica en
tanto creacion jurisprudencial. En este sentido, a partir del
andlisis de sentencias en donde la Corte ha dictado esa clase
de fallos, se intent6 articular una serie de nociones basicas
sobre lamodulacién defallos de tutela. El primer paso para esto
consistié en laformulacién de una definicién que caracterizara

la prictica que se estaba estudiando. La definicién que se
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adopt6 denotaba por fallos modulados de tutela aquellos dic-
tados por la Corte Constitucional en los que los efectos de las
6rdenes impartidas tienen un alcance mayor al meramente
inter partes, y cuya adopcidn se justifica —segtin la Corte—
para proteger los derechos de quienes no acudieron a la
accion de tutela.

Como segundo paso, se indagé por las razones aducidas
por la Corte para pronunciarse de esta manera, teniendo en
cuenta que no existe habilitacién positiva que la faculte a ello.
En este punto, se puso de presente que la Corte ha afirmado
que son dos las razones que le otorgan competencia para mo-
dular los efectos de sus fallos, a saber: de un lado, el mandato
constitucional que le encarga (de manera exclusiva) la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién, y de otro
lado, la finalidad de la accién de tutela, la cual siempre debe
perseguir la proteccién de los derechos fundamentales.

Por tltimo, como tercer paso, luego de advertir que los
fallos de tutela con efectos modulados eran diversos entre
s (en cuanto a sus alcances y caracteristicas), se propuso
una clasificacion que permitiera agruparlos de acuerdo a unas
semejanzas, y que a la vez facilitara su presentacion. Se iden-
tificaron, para tal efecto, cuatro clases de decisiones, a saber:
los fallos con efectos inter pares, los fallos con efectos inter
comunis, los fallos que ordenaban adoptar politicas ptblicas,
y, por tltimo, los fallos que declaraban la existencia de estados
de cosas contrarios a la Constitucién. Respecto de cada uno
de ellos se propuso una definicién, se sefialaron cuiles eran
sus supuestos de aplicacién y algunos elementos caracteris-
ticos, y se intentd ilustrar estas nociones a la luz de ejemplos
tomados de la jurisprudencia existente en la materia.
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Capitulo 3. Dos ejemplos de control de
politicas publicas por medio de fallos
modulados de tutela

3.1. Introduccién

El capitulo anterior tuvo como propésito hacer un acer-
camiento a la prictica de modulacién de fallos de tutela
elaborada por la Corte Constitucional a lo largo de su ju-
risprudencia. Este estudio giré alrededor de tres aspectos
especificos, respecto de los cuales se pretendié hacer un
acercamiento analitico. En primer lugar, se intenté formular
una definicién aproximada de lo que se han denominado
fallos modulados de tutela, con el propésito de delimitar
las sentencias que son el objeto de estudio de este trabajo.
En segundo lugar, partiendo de la base de que no existe una
norma que expresamente habilite ala Corte para emitir fallos
de tutela modulados, se quiso identificar los argumentos que
ella ha utilizado como fundamento de su competencia para
dictar esta clase de fallos. Y por tltimo, luego de advertir que
son distintas las clases de fallos modulados que ha emitido
la Corte, se propuso una clasificacién de los fallos de tutela
modulados, que permitiera agruparlos de acuerdo con al-
gunas caracteristicas relevantes que estos tenfan en comun,

para facilitar su presentacién y examen.
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Hasta ahora este trabajo ha pretendido abordar y descri-
bir, por igual, todos los tipos de fallos modulados que se han
emitido a lo largo de los casi veinte afios de actividad de la
Corte Constitucional. No obstante, este capitulo girard en
torno aun grupo mas reducido de fallos modulados de tutela,
asaber, aquellos a través de los cuales la Corte Constitucional
ha realizado un control de constitucionalidad sobre algunas
politicas publicas que afectan derechos fundamentales de dis-
tintos sectores de la poblacién. En otras palabras, los tipos de
fallos modulados de tutela que seran estudiados con un poco
mds de detalles son (de acuerdo con la clasificacidon sugerida
en el capitulo anterior) aquellos por medio de los cuales se
declaraun estado de cosas inconstitucional, y aquellos en los
que, sin declarar un estado de cosas inconstitucional, se ha
ordenado la correccién de una determinada politica pablica.

La demarcacion que se realiza se explica, fundamental-
mente, por cuanto ella permite concentrar la atencién alrede-
dor de algunos aspectos del control de constitucionalidad que
se ponen de relieve en aquellos fallos en los cuales se controlan
politicas publicas. En especial, son dos las caracteristicas
destacadas de los fallos modulados de tutela que revisan
politicas ptblicas. La primera tiene que ver con el impacto
presupuestal que tienen algunos de los fallos modulados de
tutela en los que se han controlado politicas publicas. La
segunda se relaciona con la supervisién del cumplimiento de
las 6rdenes judiciales que inciden en politicas, ya que en la
medida en que algunas de las 6rdenes emitidas por los jueces
son complejas (en tanto involucran a varias autoridades es-
tatales) y de ejecucion diferida, surge la dificultad de que los
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jueces estén atentos a su observancia, dado que (en principio)
lacompetencia de los jueces se extingue al momento de emitir la
sentencia. De manera adicional a estas dos caracteristicas de
los fallos de tutela en los que se controlan politicas puablicas,
otra razén por la cual es interesante ocuparse de su estudio
tiene que ver con que estas decisiones son las que mayor
impacto politico y social han tenido en la vida nacional, y
las que a su vez han recibido mds criticas por parte de deter-
minados sectores que juzgan este tipo de decisiones como
inconvenientes e inadecuadas.

Con el propésito de ilustrar cémo la teorfa de la modula-
ci6n de los fallos de tutela ha sido puesta en marcha en casos
précticos, en este capitulo se resefiarin y comentardn dos
decisiones en las cuales se han controlado politicas publicas.
Se trata de dos decisiones en las cuales la Corte consideré
que el disefio e implementacién de dos politicas estatales
no se ajustaban a los parimetros constitucionales, por lo
que ordend sumodificacién a través de 6rdenes complejas que
han generado un impacto importante sobre el presupuesto
nacional. En tanto que las dos decisiones mencionadas se
han ocupado de controlar la politica ptblica de prevencion
y atencion de las personas en situacién de desplazamiento,
por un lado, y la de prestacién del servicio de salud, por el
otro, han provocado también distintas reacciones en la vida
politica nacional.

Para hacer una presentacion de los casos mencionados,
se destacaran los siguientes aspectos. A manera de introduc-
ci6n a cada uno de los casos, se hara una resefia breve de los
antecedentes que dieron lugar ala decisién dela Corte Cons-
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titucional. Luego se hard referencia a algunas de las 6rdenes
adoptadas en cada caso y, finalmente, se analizardn cudles han
sido los mecanismos que han servido como herramientas
a la Corte para hacerle seguimiento al cumplimiento de las
6rdenes por ella emitidas.

3.2. El control de constitucionalidad de la politica
publica de prevencion del desplazamiento forzado y
atencion a las personas victimas de este fenémeno:
sentencia T-025 de 2004

3.2.1. Antecedentes y contexto general
Eldesplazamiento forzado que afecta a un amplio nimero de
personas que habitan en el territorio colombiano es una
de las crisis humanitarias mds graves a nivel mundial. De
acuerdo con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, hoy en dia Colombia cuenta con més de tres
millones de personas desplazadas que habitan al interior de su
territorio, lo que ubica al pais a la cabeza del ranking de paises
con mas desplazados dentro de sus fronteras (seguido por
Irak, con 2,6 millones, y el Congo, con 2,06 millones).!

La gravedad de esta situacion en nuestro pais, lejos de
ser una novedad, se ha manifestado desde varios afios atris.

!Vale la pena precisar que en este ranking se incluyen tan solo los paises con
més desplazados dentro de sus fronteras. Esto quiere decir que no se tienen en
cuenta las personas que han tenido que salir de manera forzada de un pais para
refugiarse en otro. Si se sumaran el nimero de personas que han tenido que des-
plazarse internamente y el nimero de personas refugiadas, habria que incluirala
cabeza del ranking a Suddn, el cual trasladarfa a Colombia al segundo lugar. Cfr.:
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 2009.
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Sin embargo, la notoriedad de esta situacién no condujo a
que fuera asumida por los érganos estatales como un asunto
primordial de la agenda politica, y la respuesta estatal que
generd fue, ademds de tardia, deficiente en distintos aspectos
puesto que en la practica no logré dar una solucién adecuada
a esta problemdtica.? Por el contrario, el fenémeno aumen-
té en cuanto a sus proporciones y en cuanto a los efectos
padecidos por la poblacién que se encontraba en situacidn de
desplazamiento, ya que ellos se recrudecieron.

Frente ala situacion de desproteccién en la que se encon-
traban los desplazados, varios de ellos empezaron a acudir a
los jueces de la Reptblica, solicitindoles mediante acciones
de tutela que les ampararan distintos derechos constitucio-
nales que les eran violados. Algunos de estos casos fueron
objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional, la
cual ampard reiteradamente los derechos de esta poblacion

2Eneste sentido, por ejemplo, la Corte Constitucional detecté doce falencias
de la politica publica de atencién a la poblacién desplazada, que impedian que
obtuviera resultados satisfactorios: (1) insuficiencia en la apropiacién de recur-
sos para la implementacién de las politicas elaboradas; (ii) escasa cobertura de los
programas de atencién elaborados; (i) falta de coordinacién en la elaboracién e
implementacién de las politicas, asi como la dispersion de funciones y responsa-
bilidades; (iv) ausencia de participacién de la poblacién desplazada en el disefio
implementacién de la respuesta institucional; (v) excesivo énfasis en la elaboracién
de respuestas de corto plazo y de cardcter temporal en la atencién que se prestaa
la poblacién desplazada; (vi) falta de preparacién de los funcionarios llamados
a atender a esta poblacidn; (vii) ausencia de plantacién de las politicas y de los
proyectos y programas; (viii) inexistencia de mecanismos efectivos de seguimiento
a la gestion; (ix) bajo niel de compromiso de la sociedad civil no desplazada; (x)
falta de flexibilidad de la respuesta institucional; (x1) bajo nivel de compromiso de
las entidades territoriales; y (xii) ausencia de politicas favorables a los grupos
desplazados de mayor vulnerabilidad (nifios, mujeres, indigenas, entre otros).
Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, anexo III, apartado VII-1.
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y, en consecuencia, ordend a distintas entidades estatales
que protegieran en los casos concretos los derechos que se
les habia desconocido a los tutelantes. Sin embargo, estas
6rdenes puntuales no contribuyeron a que las entidades
demandadas adoptaran los correctivos necesarios para re-
mediar la situacién de la poblacién desplazada, ya que estas
continuaron reincidiendo en las causas que habian dado lugar
ala vulneracion de los derechos de los desplazados.

Con el paso del tiempo, el nimero de acciones de tutela
por medio de las cuales se solicitaba la proteccion de los de-
rechos dela poblacion desplazada fue aumentando de manera
significativa. Frente a esta situacion (ausencia de respuesta es-
tatal adecuada y aumento en el nimero de acciones de tutela
interpuestas), la Corte Constitucional opté por intervenir de
manera mas decidida a como lo habia venido haciendo hasta
entonces. Fue asi como, en 2004, dict6 la sentencia T-025 de
ese mismo afo, la cual hasido considerada por algunos como
“la sentencia mas importante y ambiciosa de su historia”
(Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, 2009). En esta, la
Corte Constitucional acumulé un amplio ndmero de accio-
nes de tutela (1150 en total), la mayoria de las cuales se referfan
aproblemas comunes de la atencién estatal al desplazamiento
forzado. Al hacer esto, la Corte pretendié abordar, a partir
de un niimero de casos concretos, problemas recurrentes y
estructurales, que no solo afectaban a quienes habian acudido a
la tutela como mecanismo para hacer valer sus derechos, sino
atodos aquellos que se encontraban en la misma situacién de
desproteccion y vulnerabilidad extrema.
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3.2.2. Contenido de la sentencia
Alvalorar la situacién en la que se encontraba la poblacién
afectada por el desplazamiento forzado, la Corte concluyd
que existia una violacién “grave, masiva y sistemdtica” de los
derechos fundamentales de este grupo poblacional. De
acuerdo con la valoracién efectuada por la Corte, la realidad
de las personas afectadas por el desplazamiento forzado no
era atribuible a una tinica causa o a una tnica entidad estatal,
sino que habia sido generada por la conjugacién de distintos
factores, los cuales eran de una entidad tal que —parala Cor-
te—justificaban que fuera declarado formalmente un estado
de cosas inconstitucional .’

Especificamente, fueron cinco los factores tenidos en
cuenta por la Corte Constitucional para declarar el estado
de cosas inconstitucional, a saber:

e Lagravedad dela vulneracion de los derechos de las per-
sonas en situacion de desplazamiento.

e El elevado niimero de acciones de tutela ejercidas por
personas en situacion de desplazamiento, las cuales pre-
tendian por medio de ella acceder a beneficios estatales
o conseguir el incremento de los mismos. Igualmente, la
Corte tuvo en cuenta que distintas autoridades estatales
habian incorporado laaccién de tutelaalos procedimien-

3 En una oportunidad anterior (sentencia T-215 de 2002) la Corte Cons-
titucional ya habfa sefialado que la situacién de la poblacién en estado de des-
plazamiento constitufa un estado de cosas inconstitucional. Sin embargo, en esa
oportunidad no lo declaré formalmente, sino que tan solo lo mencioné dentro
de las consideraciones del fallo.
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tos administrativos de atencién ala poblacién desplazada,
haciendo de ella un prerrequisito para el reconocimiento
de estos dltimos.

La existencia de “problemas de coordinacién, la insufi-
ciente apropiacion de recursos, los obsticulos administra-
tivos, los trimites y procedimientos innecesarios, el disefio
deficiente de algunos de los instrumentos de la politica,
asi como la omisién prolongada de las autoridades para
adoptar los correctivos considerados como necesarios”
(Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004, £. . 7).
El amplio niimero de entidades estatales a las cuales se les
puede imputar la vulneracién de los derechos de la po-
blacién desplazada.

La existencia de problemas estructurales de la politica
publica de atencién a los desplazados, entre los cuales la
Corte resalta los dos siguientes: la deficiente capacidad
institucional y la insuficiente apropiacidn de recursos.

Cada uno de los factores enunciados antes, individual-

mente considerados, habian dado lugar a que en ocasiones

anteriores la Corte Constitucional declarara que respecto

de alguna situacion en concreto existia un estado de cosas

inconstitucional, y dictara érdenes encaminadas a remediar

la situacién.

* Alo largo de este apartado, las citas de esta sentencia se hardn dentro del

texto, encerradas entre paréntesis.
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3.2.3. Ordenes emitidas por la Corte

En la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional dicté
dos clases de 6rdenes. Un primer grupo de érdenes se relacio-
naron directamente con los casos concretos estudiados por
la Corte, y tuvieron como fin adoptar las medidas necesarias
para que los derechos fundamentales vulnerados a quienes
habia interpuesto accién de tutela fueran efectivamente
protegidos.

Un segundo grupo de 6rdenes se dirigi6 a corregir las
falencias de la politica ptblica de atencidn a la poblacién
desplazada que habian dado lugar al estado de cosas incons-
titucional, con el fin de incidir tanto en su disefio como en su
posterior implementacién. Todas estas 6rdenes fijaron metas
que algunas autoridades estatales debian desarrollar en el
marco de sus competencias, dentro de un periodo de tiempo
determinado, con la participacién (enlo posible) de las organi-
zaciones de poblacion desplazada. A manera de ejemplo, se
citan dos de las 6rdenes emitidas (ambas con implicaciones
en el presupuesto nacional).

En primer lugar, una de las 6rdenes de la sentencia T-025
de 2004 se dirigi6 a precisar una serie de medidas con el fin de
corregir la deficiente apropiacién presupuestal destinadaala
politica publica de atencién y prevencidn del desplazamiento.
Con este proposito, le ordené al Consejo Nacional para la
Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violen-
cia’ realizar una serie de acciones con el fin de, entre otros,

5 Organo encargado de formular la politica y garantizar la asignacién pre-
supuestal de los programas que adelantan las entidades responsables del funcio-
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estimar el esfuerzo presupuestal necesario para cumplir con
la politica ptiblica de atencién ala poblacién desplazada; fijar
el porcentaje de participacién en la apropiacién de recursos
que le corresponde a la nacidn, a las entidades territoriales
y a la cooperacién internacional; indicar el mecanismo de
financiacion de tales recursos; elaborar un plan de contingen-
cia pensado para el evento en el que los recursos que deben
correr con cargo a las entidades territoriales y ala cooperacion
internacional no sean entregados en el monto y el momento
estimados, para que sean compensados con otros mecanismos
de financiacién (punto resolutivo 2, literal b).

En segundo lugar, la Corte le ordend a distintas autorida-
des estatales encargadas de atender ala poblacién desplazada
que emprendieran “todos los esfuerzos necesarios” para
asegurar que la meta presupuestal que ellas mismas establez-
can sea efectivamente alcanzada. Sin embargo, previendo la
eventualidad de que esta orden no pudiera ser alcanzada,
la Corte autoriz6 a las autoridades concernidas para que re-
definieran las prioridades de la politica pablica y para que,
en consecuencia, disefiaran las modificaciones necesarias para
dicha politica (punto resolutivo 2, literal ¢).

Como puede advertirse, las dos érdenes brevemente re-
sefiadas (al igual que otras impartidas en la sentencia T-025
de 2004) impusieron al Estado una carga prestacional con
notables impactos presupuestales. De acuerdo con la infor-
macién otorgada por el Gobierno nacional, a partir del afio

namiento del Sistema Nacional de Atencién Integral a la Poblacién Desplazada
por la Violencia.
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2004 se han destinado alrededor de seis billones de pesos
para atender las 6rdenes impartidas por la Corte, lo cual ha
supuesto un aumento significativo respecto del monto de los
recursos que para la misma finalidad habian sido destina-
dos antes de ser proferidala sentencia, de lo cual se desprende
que la sentencia T-025 de 2004 ha tenido efectos evidentes y
profundos respecto de las finanzas pablicas.®

3.2.4. Seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes emitidas
Varias de las 6rdenes destinadas a corregir las falencias de la
politica ptiblica de atencién a la poblacién desplazada supo-
nen un proceso de cumplimiento escalonado, el cual tan solo
se puede lograr con el paso de un periodo razonable que le dé
alas autoridades concernidas el tiempo necesario para realizar
las distintas acciones que supone una orden determinada. Si
bien en principio esto plantea una dificultad para los 6rganos
judiciales, enla medida en que generalmente su competencia
se restringe a dictar un pronunciamiento que pone fin a un
litigio concreto (y se extingue cuando esto sucede), lo cierto
es que la Corte Constitucional ha hecho uso de algunos
mecanismos que le permiten supervisar el cumplimiento de

¢ La variacién del monto de los recursos destinados para atender y prevenir
el desplazamiento forzado que se generé con ocasién de la sentencia T-025 de
2004, puede advertirse claramente al comparar la cantidad de dinero destinada
paraeste propdsito en los periodos anteriores ala sentencia y posteriores alamisma.
Asi, mientras que entre 1999 y 2002 los recursos destinados ascendieron a un
total de $498.885 millones, para el periodo 2003-2006 aumentaron a un total de
$2 billones, y para el comprendido entre 2007 y 2010 se estima que el monto
destinado girard alrededor de los $4,6 billones. Al respecto, cfr.: Corte Consti-
tucional, auto 008 de 2009, f. j. 35.
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las 6rdenes emitidas en la sentencia T-025 de 2004. Al hacer
esto, ha seguido el ejemplo de algunos jueces domésticos
de otros paises (como Estados Unidos, India y Canada, entre
otros),’ los cuales se han involucrado en la supervisién del
cumplimiento de sus sentencias, en casos en los cuales el
proceso de ejecucion de las mismas es gradual e implica el
transcurso del tiempo.

El fundamento legal que la Corte ha invocado para jus-
tificar su competencia para supervisar el cumplimiento de
las decisiones por ella emitidas, es el articulo 27 del decreto
2591 de 1991 (reglamentario de la accidon de tutela), de acuer-
do con el cual “el juez establecera los demas efectos del fallo
para el caso concreto y mantendrd la competencia hasta que
esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza”.

De acuerdo con la Corte Constitucional colombiana,
la finalidad de realizarle un seguimiento a su sentencia
es la de suscitar que el avance en el cumplimiento de lo
ordenado se haga a un “ritmo acelerado y sostenido” (Corte
Constitucional, auto 008 de 2009, £. . 9). Con este propdsito,
en el marco del proceso que dio lugar a la sentencia T-025 de
2004, ha empleado tres mecanismos concretos de super-
vision del cumplimiento de las decisiones adoptadas que le

7En el caso de Estados Unidos, la supervisién ha sido empleada por la Corte
Suprema para los casos de segregacion racial de las escuelas y de condiciones de
detencién en los establecimientos de reclusién, mientras que en el caso de India
esto se ha dado frente al trabajo infantil y a las condiciones de reclusién. Por su
parte, la Corte Suprema de Canada ha retenido la competencia para supervisar el
cumplimiento de algunos fallos, como por ejemplo, la construccién de escuelas
para las minorias lingtiisticas. Al respecto, ¢fr.: Roach, 2008, 51 y 54.
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han permitido realizar una medicién constante del progreso,
estancamiento o retroceso en el cumplimiento de tales deci-
siones. Se trata de la remision periddica de informes, los —asi
llamados—autos de seguimiento, y las audiencias ptblicas
a funcionarios estatales, todas las cuales serdn explicadas
brevemente a continuacién.

3.2.4.1. Remusion periodica de informes

Como una forma de mantenerse al tanto del estado de cum-
plimiento de las 6rdenes impartidas, la Corte ha solicitado a
las autoridades publicas obligadas por la sentencia T-025 de
2004 que le envien informes en los cuales den cuenta de las ac-
ciones realizadas con miras al cumplimiento de lo ordenado.
La Corte Constitucional ha sefialado que el fundamento que
la habilita para solicitar informes a las autoridades obligadas
por unasentencia es el deber de colaboracién arménica entre
las ramas del poder publico, reconocido en la Constitucién
Politica (articulo 113).

3.2.4.2. Autos de seguimiento

Otra de las modalidades utilizadas por la Corte para super-
visar el cumplimiento de lo dispuesto en su sentencia, es la
expedicién de nuevos pronunciamientos judiciales, deno-
minados autos de seguimiento. Por medio de estos la Corte
realiza valoraciones en torno a la informacién que ella recaba
acerca del cumplimiento de determinados aspectos, la cual
consigue, entre otras, a través de los informes enviados, tanto
por las autoridades obligadas como por terceros —generalmente
organizaciones no gubernamentales y entidades académicas—,
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como en las audiencias publicas que realiza. Hasta el mo-
mento, la Corte ha emitido alrededor de ochenta autos de
seguimiento, los cuales se han dedicado, principalmente, a
los siguientes tres aspectos: evaluar el avance en el cumpli-
miento de aquellas 6rdenes impartidas en la sentencia T-025
de 2004 que estdn encaminadas a superar el estado de cosas
inconstitucional; establecer indicadores de cumplimiento de
esas mismas Ordenes, con el fin de que fueran tenidas como
criterios por las autoridades obligadas para cumplirlas; y
precisar las obligaciones de las autoridades encargadas de
atender a la poblacién desplazada respecto de los grupos en
especial situacion de vulnerabilidad, entre ellos, los nifios, las
mujeres, los pueblos indigenas, las comunidades afrodescen-
dientes y las personas con discapacidades fisicas o mentales.
Haremos algunos comentarios breves respecto de los dos
ultimos aspectos.

La definicion de los indicadores de cumplimiento de las
6rdenes proferidas por la Corte fue abordado con detalle en el
auto 185 de 2004, en el que la Corte distinguié cuatro niveles
de cumplimiento (incumplimiento, cumplimiento bajo, cum-
plimiento medio y cumplimiento alto), los cuales deberfan
servir para calificar el avance o retroceso de las autoridades
estatales obligadas por los pronunciamientos de la Corte
Constitucional relacionados con el estado de cosas inconsti-
tucional en materia de desplazamiento forzado. No obstante
lo anterior, conviene anotar que estos criterios no fueron
reutilizados por la Corte Constitucional en las siguientes
decisiones relacionadas con la sentencia T-025 de 2004 y
los demds pronunciamientos relacionados con él, aunque si

90



JUAN CAMILO RIVERA RUGELES

fueron retomados por la Corte en el proceso de seguimien-
to que se dio a partir de la sentencia T-760 de 2008, a la que
haremos referencia més adelante.®

Por su parte, el deber de incorporar un enfoque diferencial
a la politica de atencién y prevencién del desplazamiento y
sus impactos ha dado lugar a sendos pronunciamientos de la
Corte, en los cuales se ha analizado la situacion general de gru-
pos poblacionales a los que la jurisprudencia les ha reconoci-
douna proteccidn constitucional reforzada. A través de estos
analisis la Corte ha concluido que todos estos grupos sufren
afectaciones desproporcionadas a sus derechos, mayores que
las que sufren el resto de la poblacién desplazada. Estos dos
elementos, la condicién de sujetos de especial proteccién y
las afectaciones desproporcionadas que sufren como con-
secuencia del desplazamiento, han sido considerados por
la Corte como los presupuestos que la habilitan a ordenar
una proteccion especial a su favor. Asi, por ejemplo, en el
auto 005 de 2009, referido a la situacién de las comunidades
afrodescendientes y sus miembros que han sido victimas del
desplazamiento, la Corte indic6 que los presupuestos para
adoptar esta clase de decisiones eran las dos siguientes: un
“presupuesto juridico”, que exige que el sujeto beneficiado
sea (de aquellos considerados como) de especial proteccién
constitucional, y un “presupuesto fictico”, que atiende al

$ Asi, por ejemplo, en el auto 342A de 2009, la Corte realiz6 la valoracién
del cumplimiento de una de las érdenes de la sentencia T-760 de 2008 (la vigésimo
primera) y considerd que respecto de esta habia un “incumplimiento parcial”.
Cfr.: Corte Constitucional, auto 342% de 2009, punto resolutivo 1°.
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impacto desproporcionado que genera el desplazamiento
forzado en dicho sujeto.’

3.2.4.3. Audiencias piblicas
La tercera modalidad de supervision del cumplimiento ha
sido larealizacién de audiencias pablicas, citadas por la Corte
Constitucional para que los funcionarios que representan a
las autoridades publicas obligadas por la sentencia le rindan
cuentas a la Corte por la gestién que han adelantado para
darle cumplimiento a lo ordenado. En estas audiencias (cu-
yo niimero a la fecha estd alrededor de las quince), han tenido
la oportunidad de comparecer, ademds de los funcionarios
citados, distintos actores, que en su mayoria han sido organi-
zaciones de derechos humanos y de desplazados, asi como or-
ganizaciones internacionales y de cooperacién internacional,
a los cuales se les concede la oportunidad de intervenir para
plantear sus opiniones respecto del estado de cumplimiento
delo ordenado porla sentencia, asi como formular preguntas
a los funcionarios publicos que son citados a comparecer.
Los tres mecanismos sintéticamente explicados han servi-
do paraquela Corte esté al tanto del disefio y de laimplemen-
tacién de las modificaciones introducidas a la politica publica
de atencién a la poblacién desplazada, y dé continuamente
orientaciones respecto del sentido en el que se debe seguir
avanzando en algunos aspectos. Estos mecanismos han sido
una herramienta ttil para que la Corte haya seguido de cerca
lo ordenado por la sentencia en los seis afios que se cumplen

% Cfr.: Corte Constitucional, auto 005 de 2009, f. j. 9.
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de la sentencia T-025 de 2004, que le han permitido detectar
falencias y progresos y hacer un balance entre ambos aspectos.

Lapuesta en marcha de estos mecanismos de supervision
ha permitido que la Corte valore el estado de cumplimiento de
la sentencia T-025 de 2004, el cual atin no arroja los resultados
suficientes para declarar que la situacién que motivé el estado
de cosas inconstitucional ha sido superada. Recientemente, la
Corte concluy6 lo anterior en los siguientes términos: “Cinco
afios después de proferida la sentencia T-025 de 2004, la Corte
concluye que se han presentado avances importantes hacia
la superacion del estado de cosas inconstitucional, pero que
este atin no ha sido superado” (Corte Constitucional, auto
005 de 2009, £. . 14).

3.3. El control de constitucionalidad de la politica
publica de atencion en salud: la sentencia T-760 de
2008"

3.3.1. Antecedentes y contexto general

En la sentencia T-760 de 2008, la Corte Constitucional de-
cidi6 acumular veintidds acciones de tutela por medio de
las cuales se solicitaba la proteccion del derecho a la salud,
interpuestas por personas a las que se les habia desconocido

10Fn esta parte del trabajo se toman distintos elementos de la ponencia titula-
da Una respuesta practica de la Corte Constitucional colombiana al control de la
obligacion de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
desde la sentencia T-760/08, elaborada por el Grupo de investigacién en derecho
procesal de la Universidad del Rosario para participar en el X Concurso interna-
cional para estudiantes de derecho nivel pregrado, junio de 2009 (sin publicar).
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este derecho como consecuencia de una deficiente presta-
cién del servicio de salud. En esta sentencia, la Corte no se
limité a resolver los problemas concretos que planteaban las
acciones de tutela revisadas, sino que decidié ahondar en el
contexto que las rodeaba, para ubicarlas en una situacién de
hecho mucho mas amplia, que le permitiera abordar y corre-
gir algunas de las causas que habian dado lugar a un amplio
nimero de acciones de tutela presentadas por la violacién
del derecho a la salud.

Una de las razones que guiaron a la Corte a realizar un
estudio detenido de la situacién del servicio de salud fue la
constatacion del amplio nimero de tutelas que anualmente
eran interpuestas por personas que denunciaban que la mala
prestacién del servicio de salud daba lugar a la vulneracién
de este derecho. De hecho, la Corte constaté que la salud
ha sido uno de los derechos mas invocados mediante accién
de tutela en los ultimos afos, y con el transcurso de estos su
numero ha venido aumentando, tanto en términos relativos
como absolutos. Es asi como, de acuerdo con un informe de
la Defensoria del Pueblo (citado por la Corte), el nimero
de tutelas en las que se solicit6 el amparo de la salud pasé de
ser del 24,7% del total de tutelas presentadas en 1999, a un
36,1% en 2005. En ese mismo periodo, el niimero de accio-
nes interpuestas por este derecho se cuadriplicd, pasando
de 21.301 tutelas en 1999, a 81.017 en 2005 (Defensoria del
Pueblo, 2007, 29, tabla 4). Este aumento en el ntimero de
solicitudes de amparo del derecho a la salud fue un elemen-
to determinante que condujo a la Corte a realizar un estudio
que no se limitaba a los hechos especificos planteados por
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los casos estudiados, por cuanto —a juicio de la Corte— esto
ponia en evidencia que las drdenes concretas dictadas para
resolver casos concretos eran insuficientes para efectos de re-
mediar las deficiencias existentes en el sistema de atencién
en salud. Prueba incontrovertible de ello era que las tutelas
presentadas por violacion del derecho a la salud planteaban
de manera reiterada hechos similares (f. j. 6).

3.3.2. Contenido de la sentencia

Al ahondar en los elementos de contexto (con el fin de eva-
luar cudles eran las razones que habian generado el notable
aumento en el nimero de acciones de tutela interpuestas),
la Corte encontr6 que en Colombia existian, a la fecha de la
sentencia, distintos “problemas generales, graves y recurren-
tes” en el sistema de proteccion del derecho ala salud.!! Tales
problemas habian dado lugar a un patrén generalizado de
violaciones al derecho ala salud, el cual afectaba a un niimero
plural de sujetos, que no se limitaba a aquellos que habian
ejercido la tutela.!?

Segtin el andlisis realizado por la Corte Constitucional,
los problemas existentes en el sistema de atencién en salud
se habian generado, principalmente, por dos causas: por un
lado, el sistema de atencién en salud adolecia, en algunos

1 Cfr.: Corte Constitucional, sentencia T-760 de 2008, {. j. 6. En adelante,
las referencias a esta sentencia se pondran entre paréntesis en el texto del escrito,
indicando el fundamento juridico que permita su ubicacién.

12 Vale la pena hacer notar que, no obstante que en este caso se cumplian los
dos elementos que han dado lugar a la declaratoria de estado de cosas inconstitu-
cional, la Corte no procedié a declararlo formalmente, sin justificar en la sentencia
las razones que guiaron su decisién de no declararlo.
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aspectos, de “fallas de regulaciéon”, y por el otro, la causa que
generaba una afectacion del derecho a la salud era atribuible
a “obsticulos que dificultaban la aplicacién de la regulacion
existente” (f. . 6).

De manera especifica, la Corte identificé una serie de
fallas de regulacion del servicio de salud. En primer lugar,
consider6 que existia incertidumbre por parte de los usua-
rios con relacion a los planes de servicios de salud, lo cual
generaba dudas en relacién con qué es lo que se encuentra
incluido o excluido de los planes obligatorios de salud!
(Pos). Asimismo, la Corte encontré que no se estaba dando
cumplimiento al mandato de actualizar periédicamente los
servicios que estos planes cubren. En segundo lugar, advirti6
que la coexistencia de dos Pos, el contributivo y el subsidiado
(el primero con una cobertura mayor que el segundo), desco-
nocia un mandato legal que ordenaba que los dos Pos fueran
unificados a més tardar en 2001, y que ain falta un programa
que defina metas especificas para el acercamiento progresivo
del contenido de los dos Pos. En tercer lugar, parala Corte
una de las fallas de regulacién que generaban violaciones al
derecho ala salud lo constituia la ausencia de un mecanismo
que permitaa las personas reclamar la prestacion de los servi-
cios de salud que, a pesar de estar cubiertos por el Pos al que
pertenecen, les es negada por parte de la entidad prestadora
de salud (eps) que deberian prestarla. Y, por dltimo, la Cor-

1 De acuerdo con el articulo 156 de la ley 100 de 1993, el plan obligatorio
de salud es “un plan integral de proteccidn de la salud, con atencidn preventiva,
médico-quirtirgica y medicamentos esenciales”.
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te subray6 que el Gobierno nacional habia incumplido un
mandato legal (contenido en el inciso primero del articulo
162 delaley 100'*) de garantizar a favor de los habitantes del
territorio nacional la cobertura universal de los Pos.

Por otro lado, algunos de los aspectos que fueron identi-
ficados por la Corte como obstdculos para el disfrute del dere-
cho ala salud tienen que ver, de un lado, con la existencia de
distintas trabas en el sistema de recobros, y de otro lado con
la dilacién injustificada de la ejecucidn de las sentencias de
tutela por medio de las cuales se ordena a las EPs garantizar
un servicio de salud determinado.

3.3.3. Ordenes emitidas por la Corte

Respecto de cada uno de los problemas estructurales iden-
tificados en la sentencia (tanto los mencionados antes como
todos los demais), la Corte emitié una serie de 6rdenes, con
el propdsito de solucionar las falencias de la regulacién exis-
tente y remover los obsticulos detectados. Se trata de 6rdenes
que, en términos generales, presentan las siguientes cuatro
caracteristicas en comun: en primer lugar, en toda ellas se
declara que el derecho a la salud ha sido violado por una
falla de regulacidn o un obsticulo que dificulta la aplicacién
de la regulacién existente; en segundo lugar, cada una de
ellas deja en manos de las autoridades competentes (6rga-
nos Legislativo o Ejecutivo) la tarea de adoptar las medidas

14 Esta norma dispone que “[e]l sistema general de seguridad social de sa-
lud crea las condiciones de acceso a un plan obligatorio de salud para todos los
habitantes del territorio nacional antes del afio 2001”.
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necesarias para corregir las causas que han dado lugar a la
violacién del derecho mencionado, sin perjuicio de establecer
algunos parimetros que deben ser tenidos en cuenta por tales
autoridades; en tercer lugar, establecen un plazo dentro del
cual deben cumplirse los mandatos formulados; y por tltimo,
disefia mecanismos con el fin de supervisar el cumplimiento
las 6rdenes emitidas.

El mecanismo de supervision que mds utiliza la Corte es
el deber de remitir informes, los cuales deben ser enviados
a organismos de control (Defensoria del Pueblo y Procu-
raduria General de la Nacién), a la misma Corte Constitu-
cional y a otros organismos (como, por ejemplo, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar).

Con el fin de explicar de manera mis especifica como se
dio la intervencién de la Corte Constitucional en el con-
trol de la politica publica en salud, se expondrad brevemente
dos de las 6rdenes dispuestas por la sentencia, las cuales son
las de mayor complejidad e implican un gasto presupuestal
comparativamente mayor. Se trata de la obligacién impuesta
al Estado de cumplir dos metas especificas que, a pesar de
que fueron fijadas por la ley, al momento en el que se dicté la
sentencia no habian sido atendidas: la obligaciéon de avanzar
progresivamente hacia la unificaciones de los Pos contribu-
tivo y subsidiado, de un lado, y la de garantizar que todos
los habitantes del territorio nacional gocen de un sistema de
salud, de otro lado. Se trata de dos 6rdenes que, en tltimas,
imponen la obligacién de garantizar una cobertura igual y
universal para todos los habitantes del territorio colombiano.
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Porun lado, con el objetivo de hacer cumplir la obligacién
legal del Estado de garantizar una cobertura igual para todas
las personas (unificando los dos Pos existentes), la Corte se
ocupd de: (i) ordenar, de manera general, la elaboracién de me-
tas y de un cronograma de actividades, con el fin de avanzar
hacia el objetivo de lograr una igual cobertura; (i1) fijar una
serie de pardmetros que debian ser tenidos en cuenta a la
hora de establecer el programa de unificaciéon de los dos ros
existentes; (i11) ordenar la inclusién de una serie de medidas
que garantizaran la sostenibilidad financiera del sistema; (iv)
establecer un objetivo especifico que debe ser observado
cuando se fijen las metas de unificacién, relacionado con la
necesidad de dar prioridad a la unificacién de los servicios
que se les brindan a los menores de edad; (v) disponer una
medida supletiva, para el caso de que la orden anterior no
fuera efectivamente verificada, y que consiste en una orden
directa de unificar los Pos para los nifios, nifias y menores a
partir de una fecha especifica; (vi) establecer mecanismos de
supervision de las 6rdenes dictadas; y (vii) fijar un término
dentro del cual se debian cumplir los mandatos impartidos
(punto resolutivo 21°y 22°).

Por otro lado, la orden encaminada a garantizar la cober-
tura universal del servicio de salud fue mucho menos com-
pleja que la anterior, y const6 de dos elementos principales:
un mandato general dirigido al Ministerio de la Proteccién
Social, por el cual se le ordenaba que adoptara las “medidas
necesarias” para asegurar la cobertura universal del sistema
de seguridad social, y el otro, en el que se fijaba un limite
temporal para su cumplimiento. Este limite no fue establecido
directamente por la Corte Constitucional, sino que esta se
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limité6 a exigir el cumplimiento del plazo que el legislador
habia previamente fijado, dindole ademds un caracter flexi-
ble, en la medida en que dej6 abierta la posibilidad de que el
Gobierno fijara otro plazo, siempre y cuando justificara las
razones de tal decision (punto resolutivo 29°).

3.3.4. Seguimiento al cumplimiento de las ordenes emitidas
Lapublicacién delasentencia T-760 de 2008 generd reacciones
inmediatas por parte de las autoridades que debfan cumplirla.
Pocos dias después de que fuera ptiblicamente divulgada,
el Ministro de la Proteccién Social, encargado de uno de los
organismos a los que se dirigian las 6rdenes de la sentencia,
afirmé publicamente que para cumplir con la sentencia de la
Corte se necesitarian recursos de los que el Estado no dispone
(calculados por el Ministro en aproximadamente seis billones
de pesos), por lo que su ejecucion podria verse afectada.'® A
pesar de que estas declaraciones podrian haber sido utilizadas
para presagiar un panorama incierto con relacién al cumpli-
miento de la sentencia, el Gobierno nacional ha intentado
despejarlas, afirmando publicamente su compromiso en
observar el fallo.!®

15 Cfr.: El Espectador, 2008. De acuerdo con el Ministro, este valor se explica
por la necesidad de otorgar a 21.606.812 personas que tienen un Pos subsidiado
una mayor cobertura, y de afiliar a alrededor de cinco millones de personas
que no cuentan con servicio de salud alguno.

16 Sin duda alguna, el escenario mds importante en el que hizo esta declara-
cién fue en el seno de las Naciones Unidas, frente a la cual, en el marco del examen
periédico universal, el Gobierno nacional asumid voluntariamente el compromiso
de acatar el fallo de la Corte Constitucional como un camino para avanzar en la
proteccién del derecho a la salud.
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Con todo, mis alld de las declaraciones de los obligados
por la decisién, conviene recordar que su cumplimiento no
ha sido dejado a la entera voluntad del Gobierno, sino que
la Corte ha utilizado mecanismos que le han permitido ha-
cer un acompafiamiento al proceso de cumplimiento de las
distintas drdenes emitidas, retomando algunos de los que
ya habia empleado en el caso del estado de cosas inconstitu-
cional declarado respecto de la politica ptblica en despla-
zamiento, dichos mecanismos eran autos de seguimiento e
informes periédicos. La necesidad de estos mecanismos de
seguimiento se pone de manifiesto cuando se advierte que
varias de las 6rdenes adoptadas por la sentencia T-760 de 2008
son de cardcter complejo, en la medida en que implican un
proceso gradual (que debe cumplirse en distintos pasos), que
necesariamente se extiende mucho més alld del momento en
el que se dicta la decision.

A la fecha de realizacién del presente trabajo, la Corte
Constitucional ha dictado veinticinco autos de seguimiento al
cumplimiento de lo ordenado en la sentencia T-760 de 2008.
De manera generalizada, todos los autos de seguimiento han
constatado que las tareas que fueron asignadas a los organis-
mos estatales no han sido satisfactoriamente acatadas, y que
en la mayoria de los casos ni siquiera se ha cumplido con la
labor de disefiar un cronograma de actividades en el que se
definan fechas y metas especificas para el cumplimiento de las
6rdenes dictadas (y el cual deberia servir de base para que se
pudiera realizar una supervision efectiva de la observancia
de lo ordenado). Asi ha sucedido, por ejemplo, en el caso de
las obligaciones de unificar progresivamente los Pos contri-
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butivo y subsidiado, respecto de la cual la Corte no advirti6
avances significativos que tendieran hacia su cumplimiento."”
Esto puede decirse también respecto de la poblacién menor
de edad, a la cual debia garantizdrsele de manera prioritaria
el derecho ala salud en condiciones de igualdad. Respecto de
esta, la Corte consider6 en diciembre de 2009 que habia sido
parcialmente incumplida, ya que el Gobierno st habia amplia-
do el conjunto de servicios cubiertos por el pos subsidiado,
pero lo habia hecho tan solo a favor de los menores de doce
afos, excluyendo a los menores de edad que tenfan mds
de doce afios, los cuales también habfan quedado cubiertos
por la orden de la Corte.'®

Algo similar puede decirse de la orden encaminada a ga-
rantizar la cobertura universal del sistema de salud, ya que
la Gnica actuacién del Ministerio de la Proteccién Social con
relacidn a este punto habia sido la remisién a la Corte de
un escrito que no contenia un plan y un cronograma detallado
de actividades, a pesar de que esta orden debi6 ser cumplida
“antes de enero de 2010”."

17 Cfr.: Corte Constitucional, auto de seguimiento a la orden vigésima se-
gunda de la sentencia T-760 de 2008 (en el que se le solicita al Ministerio de la
Proteccién Social que envie ala Corte un cronograma “preciso” para adelantar la
unificacién gradual y sostenible, el cual no estaba contenido en un escrito enviado
ala Corte Constitucional en el que enumerd estrategias y tramites que se habfan
adelantando para lograr la unificacién gradual de los pos).

18 Cfr.: Corte Constitucional, auto 342 A de 2009, de seguimiento a la orden
vigésima primera de la sentencia T-760 de 2008.

Y Fue por esto que la Corte le ordené al Ministerio mencionado que
“enumer(ara] y desarroll[ara] de manera detallada todas y cada una de las ac-
tividades que ha adelantado hasta la fecha, en procura de alcanzar la cobertu-
ra universal sostenible del Sistema de Seguridad Social en Salud”. Cfr.: Corte
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Ahora bien, aunque los mecanismos de supervision a los
que acudela Corte en este caso ya habfan sido utilizados pre-
viamente en otras decisiones (especificamente, en la sentencia
T-025 de 2004), hay aspectos novedosos que conviene desta-
car. Por ejemplo, resulta destacable por su singularidad que la
Corte permiti6 una participacién mayor de la sociedad civil
en el acompafnamiento al cumplimiento de la decisién. En el
caso concreto de la T-760, permiti6 que una organizacién de
la sociedad civil (compuestas por gremios y universidades)
y otra que representa a las empresas en medicina integral se
constituyeran en partes dentro del seguimiento al cumpli-
miento de lo dispuesto en esa sentencia,”® reconociéndoles la
capacidad para presentar sus opiniones respecto de la T-760, y
permitiéndoles acceder alos documentos relevantes enviados
a la ccc que puedan servir para ello. Posteriormente, tam-
bién invit6 para que participaran activamente en el proceso a
distintas organizaciones, entre ellas a una central sindical (la
Central Unitaria de Trabajadores, cuT),?! a organizaciones
que defienden los derechos de las poblaciones indigenas (Or-
ganizaciéon Nacional Indigena de Colombia, onic) y de las
comunidades afrodescendientes (Proceso de Comunidades

Constitucional, auto de seguimiento a la orden vigésima novena de la sentencia
T-760 de 2008, . j. 4 (ii).

2 Asilo dispuso la ccc mediante auto del 8 de diciembre de 2008, proferido
por la Sala Segunda de Revisién, M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

2 Cfr.: Corte Constitucional, auto 094 del 21 de mayo de 2010, de segui-
miento a la T-760 de 2008.
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Negras, pcN)* Igualmente, se convocé al Relator Especial
de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Salud para invitarlo a hacer parte del
grupo de seguimiento a la T-760 de 2008. Segtin la Corte,
invitar a estas organizaciones y a otras al proceso de segui-
miento tenfa como objetivo “democratizar y pluralizar su
cumplimiento y para que complementen y perfeccionen
su inspeccién y examen” (Corte Constitucional, auto 094
del 21 de mayo de 2010, de seguimiento a la T-760 de 2008).
Esta caracteristica novedosa en los procesos de seguimiento
es positiva, en la medida en que permite desconcentrar las
reformas estructurales de una politica ptiblica (la de salud), la
cual podria quedar limitada a una l6gica cerrada en la que
las autoridades estatales presentaran un informe y los jueces
(la ccc) lo respondieran.

3.4. Conclusiones

Los dos ejemplos anteriores muestran los alcances mas nota-
bles que la Corte Constitucional le ha dado ala modulacién
delos efectos delos fallos de tutela, al utilizarlos para contro-
lar dos de las politicas pablicas mds importantes en materia de
derechos fundamentales: la politica piblica implementada
frente a la grave crisis humanitaria del desplazamiento ge-
nerado por el conflicto armado interno, y la politica publica
de proteccién de la salud de toda la poblacion colombiana.

22 Cfr.: Corte Constitucional, auto S-34 del 3 de diciembre de 2009, Com-
plementacién de los Grupos de Seguimiento.
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Si bien los dos casos descritos antes se ocuparon de eva-
luar dos politicas publicas de temas muy diferentes, pueden
advertirse algunas similitudes en cuanto a la forma como la
Corte realizé su intervencidon en ambos casos, a partir de las
cuales se puede delinear ciertas caracteristicas del control que
mediante fallos modulados de tutela realiza este tribunal
sobre las politicas publicas que tratan temas relacionados
con derechos constitucionales. En primer lugar, el estudio
de las politicas puablicas se inicia a partir de un analisis de
contexto de ciertas situaciones concretas (planteadas por
acciones de tutela), en el cual se ahonda para establecer cudles
son las causas que han generado una vulneracién masiva de
los derechos de las personas afectadas por esa politica. En
segundo lugar, una vez se realiza el anélisis de contexto que
permite observar que existen fallas estructurales de la politica
estudiada, la Corte opta por dictar 6rdenes concretas y es-
pecificas mediante las cuales pretende que las autoridades
estatales responsables de la politica publica evaluada adopten
las medidas que sean necesarias para que se corrijan las fallas
estructurales detectadas. Estas 6rdenes, por lo general, consis-
ten en disefiar e implementar un programa que sirva para
hacer frente alos problemas de regulacién dela politica, y, en
otras situaciones, en dar cumplimiento efectivo a las nor-
mas existentes, cuya inobservancia por parte de las autoridades
concernidas ha dado lugar aunaviolacién de los derechos de
la poblacién afectada por la politica. Por dltimo, la tercera
caracteristica comun a los dos fallos comentados tiene que
ver con el acompanamiento de la Corte Constitucional a lo
largo del proceso de cumplimiento de las 6rdenes imparti-
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das, mediante la utilizacién de similares herramientas de
seguimiento del avance o retroceso en el cumplimiento de lo
dispuesto por el tribunal.
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Capitulo 4. Criticas a la modulacién de los
fallos de tutela

4.1. Introducciéon

Como se ha mostrado antes, la modulacién de los efectos de
los fallos de tutela es una practica que la Corte Constitucional
colombiana ha empleado para darle un alcance mayor a las
decisiones que ella emite cuando revisa acciones de tutela
(para que no se limiten a quienes fueron parte del proceso
de tutela). Si bien ejemplos de este tipo de decisiones pueden
identificarse desde hace mds de una década, la atencidn pres-
tada por parte de la doctrina y de la jurisprudencia misma a
esta practica ha sido escasa. Mientras que la primera ha repa-
rado de manera puntual en ejemplos de decisiones de tutela
que han sido moduladas (donde lo importante no son los
aspectos relacionados con la modulacién en si misma, sino
la problemitica concreta planteada por la accidn de tutela
revisada), la segunda hizo una aproximacién tardia a este tipo
de decisiones, de las cuales se vino a ocupar de manera mas
0 menos sistemdtica hasta el afio 2001, y a partir de entonces
lo ha hecho solo ocasionalmente.

Esta escasa atencion prestada ala técnica de lamodulacién
de los fallos de tutela, que en parte puede explicarse por su
caracter excepcional y en parte por los resultados benéficos
que hagenerado enlaprictica (que no han sido muy criticados),
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ha retardado las valoraciones que respecto de ellas puedan
formularse. Por esta razdn no ha habido un intercambio de
percepciones entre opositores que con sus criticas rechacen
estaforma de actuacion, que den lugar a eventuales respuestas
que les hagan contrapeso, que consideren ala modulacién de
fallos de tutela como una forma vilida o util de intervencién
del juez constitucional en la revisién de casos particulares.
No obstante, a pesar del aparente olvido en el que se ha
dejado a la modulacién de fallos de tutela, este trabajo in-
tentard formular un balance entre los (eventuales) aspectos
positivos y negativos de esta clase de decisiones. Al hacer
esto no se pretende agotar el estudio de todos y cada una de
las ventajas y desventajas, sino tan solo realizar un balance a
partir de la valoracion de algunas de las criticas que se puedan
formular en contra de la modulacién de los fallos de tutela.
Partiendo dela falta de atencién ala modulacién de fallos
de tutela, para identificar posibles criticas que podrian
atacar dicha modulacién de fallos de tutela se ha recurrido a
dos vias. Porun lado, se ha reparado en algunas de las criticas
que han sido sostenidas respecto de varios de los pronuncia-
mientos que la Corte Constitucional ha emitido a lo largo
de sus afios de actividad, en especial aquellas que arremeten
en contra de la facultad de la Corte Constitucional de dic-
tar decisiones que tengan altos impactos presupuestales en
las finanzas del Estado y de la posibilidad de que controle
politicas publicas. Por otro lado, se intentard aducir criticas
que apunten de manera mds especifica contra la modulacién
de fallos de tutela, argumentando para tal efecto hipotéticas
censuras en contra de la forma de control mencionada.
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4.2. ¢Ilegitimidad democritica de la Corte
Constitucional?

Una de las criticas que podrian formularse para objetar la
actuacién de la Corte Constitucional cuando modula accio-
nes de tutela tiene que ver con una presunta ilegitimidad del
tribunal para emitir este tipo de pronunciamientos, dado que
por medio de ellos se adoptan decisiones que afectan a un
numero plural de sujetos que, incluso, pueden llegar a repre-
sentar un porcentaje significativo de la poblacién colombiana
(como en los casos de los desplazados, o en la proteccién del
derecho alasalud). De esta forma, podria argumentarse que
no es el juez constitucional el llamado a adoptar decisiones
que, a través del control de politicas ptblicas, afecten a un
amplio niimero de personas, dado que en una democracia
constitucional son los 6rganos elegidos, y no los jueces,
los llamados a adoptar esta clase de decisiones pues tomarlas
implica optar por posibilidades acerca de la distribucién de
bienes escasos y de los mejores mecanismos parallevar a cabo
esa distribucién.

Esta critica ha sido formulada desde distintos sectores en
contra de algunas tareas ejercidas por los 6rganos judiciales.
En especial, ha sido aducida en contra de aquellas decisiones
por medio de las cuales se revisan politicas publicas con el pro-
p6sito de hacer valer algunos derechos constitucionales. Para
ilustrar este punto, vale la pena recordar una de las posturas
que tradicionalmente ha servido como referente a la hora
de reproducirla, y es la sostenida por el economista Sergio

Clavijo en los siguientes términos:
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En materia econémica la escogencia de alternativas con-
lleva una subjetiva ponderacién de costos y beneficios
cuyo resultado le corresponde a los elegidos en el proceso
democratico. Las asignaciones del presupuesto de la Na-
cién deben reflejar el equilibrio “pluripartidista” propio
de todos los Congresos resultantes del voto popular. (Cla-
vijo, 2001, 45)

Si bien esta objecion a la tarea de los 6rganos judiciales
parece estar limitada a materias econdmicas, lo cierto es
que puede ser sustentada respecto de cualquier actividad que
se considere como de competencia de los drganos politicos.
Cuando se cuestiona la ilegitimidad de la Corte Consti-
tucional colombiana, y en general de todos los jueces que
intervienen en el control de politicas ptblicas y en la dis-
tribucidn de recursos escasos, la objecién que se sostiene se
puede sintetizar asi: ¢por qué los 6rganos judiciales, que son
los que tienen menor legitimidad democritica (debido a que
no son elegidos por voto popular sino designados, no estin
sujetos a una renovacién periédica de sus mandatos, ni son
responsables de manera directa ante la opinién publica),
deben imponer sus opiniones frente a las que tengan, sobre
el mismo particular, los 6rganos “verdaderamente” demo-
créticos, el Legislador y el Ejecutivo (que representan, ellos
si, a la voluntad popular)??

2 Esta critica corresponde a la denominada dificultad contramayoritaria,
que se ha sostenido en contra de la intervencidn judicial en distintas dreas, no solo
(ni principalmente) respecto de los derechos sociales. Algunas de las referencias
que se hacen a este tema a lo largo del trabajo han sido tomadas de los siguientes
dos trabajos: Gargarella, 1996; y Nino, 1997, especialmente el capitulo VII: “El
control judicial de constitucionalidad en una democracia deliberativa”.
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Esta critica no solamente puede dirigirse contra la mo-
dulacién de fallos de tutela, sino que en general abarca toda
clase de adjudicacion judicial que implique un rol activo de
los jueces, que pueda ser considerada como una intromisién
de estos en esferas que no les son propias. Es por esto que,
respecto de esta afirmacidn, ya se han planteado una serie de
argumentos y contra-argumentos que han dado lugar a una
copiosa produccién académica en torno a la presunta ilegi-
timidad de los 6rganos judiciales para intervenir en asuntos
que algunos consideran como del resorte exclusivo de los
6rganos Legislativo y Ejecutivo. Por considerar que lo que se
hadicho en el debate académico que ya se ha dado sirve para
abordar el estudio de la objecion planteada, en este apartado
se hard una reconstruccién breve delos principales argumentos
que han aparecido en el marco de dicho debate.

Como yalo hemos mencionado, el intento de responder
de manera consistente a la objecién que pone en entredicho
lailegitimidad de los jueces para intervenir en asuntos consi-
derados como politicos ha dado lugar a un amplio niimero de
trabajos académicos en la materia, que han intentado aportar
argumentos para superar la llamada “dificultad contramayo-
ritaria”. De acuerdo con algunos de estos, si bien los jueces
son los 6rganos menos democriticos en cuanto a su compo-
sicion, esto no quiere decir que las funciones que les corres-
ponde desempenar sean, igualmente, poco democraticas. Por
el contrario, es preciso reconocer que los 6rganos judiciales
cumplen importantes funciones para el mantenimiento de

una democracia. Por un lado, tienen la tarea de proteger los
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derechos individuales (civiles, politicos y sociales), los cuales
son condiciones necesarias para la existencia misma de la
democracia.?* Por otro lado, desempefian la labor de limitar
el alcance del principio mayoritario, lo cual es esencial para
garantizar la continuidad del proceso democritico.

Lo anterior hallevado a matizar la dificultad contramayo-
ritaria, para reconducirlaa sus justas proporciones y limitar su
alcance. En este sentido, se ha destacado que, si bien los jueces
carecen de legitimidad democratica formal, en la medida en
que su autoridad no deriva de manera directa de la voluntad
popular (expresada mediante el voto), debe reconocerse que
si poseen legitimidad democratica sustancial, ya que cumplen
funciones primordiales que ayudan a la conservacién y fun-
cionamiento de los procesos democriticos.? De esta forma,
se ha aceptado que es legitimo que los jueces intervengan
para proteger los derechos individuales en general (sean es-
tos civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales), pero
cuidando que esta intervencidn sea respetuosa de las orbitas
funcionales de los 6rganos Legislativo y Ejecutivo.

Hay que remarcar que las posturas que se oponen a la
intervencion de los jueces en asuntos que tradicionalmente
han estado vinculados con las facultades de los 6rganos po-
liticos (como lo son la formulacién de politicas publicas y la

2 De acuerdo con Nino (1997, 276), existen algunos derechos (algunos de
ellos de los denominados “sociales”) que son condiciones de validez del proce-
so democrético y que ayudan a que la democracia conserve el valor que la hace
preciada en si misma, por lo que los jueces deben asegurar su cumplimiento.

% Cfr.: Uprimny, 2006, 179.
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priorizacién de gastos) claman, en dltimas, por que se respete
laseparacion de poderesy el principio democrético, los cuales
se verian afectados si los 6rganos judiciales intervinieran en
estos asuntos. Frente a esta critica, consideramos que sus
limitaciones parten de asumir que, necesariamente, el control
judicial de las politicas publicas (con la intervencién en mate-
ria econémica que ello supone) implica el desconocimiento de
los dos principios constitucionales antes mencionados, pues
no existe una relacion directa y necesaria entre, de un lado,
controlar politicas publicas y, de otro lado, desconocer el
principio democrético y la separacion de poderes. En cambio,
es posible que los jueces entren a ejercer la primera labor sin
desconocer los principios sefialados, y la modulacién de los
fallos de tutela en Colombia es un elocuente ejemplo de ello.

En efecto, en las sentencias que hemos tomado de ejemplo
parailustrar la prictica de la Corte Constitucional en materia
de modulacién de los efectos de los fallos de tutela en gene-
ral, y de manera particular en las que se realiza control sobre
politicas publicas, puede observarse que la Corte no se ha
arrogado la facultad de imponer su opinién sobre la de los
demds 6rganos politicos, regulando detalladamente la manera
como se debia adelantar una politica publica, y ordenando la
apropiacién de gasto que hiciera posible la implementacién
de su decision. Por el contrario, ha optado por encargar a
las autoridades administrativas competentes la funcién de
disefiar los respectivos planes y programas que servirian para
cumplir lo ordenado en la sentencia, otorgando para tales
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efectos plazos prudenciales a las autoridades indicadas para
que llevaran a cabo la tarea encomendada.

De estaforma, la Corte hahecho que operara, mutatis mu-
tand, una especie de reenvio legislativo que tiene multiples
ventajas como forma de control respetuosa de la separacién
de poderes. De un lado, garantiza que la decisién judicial
no tenga caracter real ni aparente de “decision ultima”. De
otro lado, promueve la reflexién de los 6rganos politicos
sobre su labor de creacién normativa. Y por tltimo, garan-
tiza que la decisién que termine prevaleciendo sea la de los
6rganos de mayor legitimidad democritica.?

A manera de conclusién, podemos sefialar que la Corte
Constitucional ofrece un valioso ejemplo de cémo los jueces
pueden, a la vez, controlar politicas publicas (mediante la
modulacidn de fallos de tutela) y respetar la separacion de po-
deresy el principio democrético. Es por esto que la practicade
modulacién de los fallos de tutela puede dar buena cuenta
delaobjecion sobre la supuesta carencia de legitimidad, pero
no por esto se deben dejar de lado las advertencias importan-
tes que ella formula, pues llamar la atencién sobre los limites
competenciales que se le imponen a los jueces pueden servir
para mantener a raya los eventuales e indeseables excesos.

4.3. ;:Extralimitacion de funciones?
Tradicionalmente la tutela ha sido entendida como un me-

canismo de control de constitucionalidad concreto, ya que
tiene como propdsito estudiar si una situacion fictica es

2 Cfr.: Gargarella, 1996, 175-177.
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constitucional o si, por el contrario, desconoce los mandatos
que se desprenden del texto constitucional. Ahora bien, la
funcién de la Corte cuando modula los efectos de los fallos
de tutela presenta matices distintivos, pues en estos casos la
Corte suele ahondar en los hechos que se le presentan por
medio de una accién de tutela, ampliando el marco fictico
que le plantean las tutelas que decide revisar. Frente a esta
forma de actuar, cabria preguntarse: ¢al extender el estudio
de los fallos de tutela a hechos que no son revisados, no se
estd desdibujando el disefio que inicialmente fue pensando
para esta accién (ser un mecanismo de control concreto)?; o,
dicho de manera mds especifica, ¢ no estd la Corte excediendo
el dmbito de aplicacion de la accidn de tutela?

Ademis de esta, existe otra pregunta que es pertinente
formular en este acdpite, teniendo en cuenta que también
podria servir de base para afirmar que la Corte Constitucio-
nal se ha propasado en el ejercicio de sus atribuciones. Esta
pregunta se relaciona con la elaboracién e implementacién
de mecanismos creados con el propdsito de monitorear y
hacer seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes emitidas
por la Corte. Respecto de estos mecanismos, ¢no cabria pre-
guntarse si suponen un exceso de la Corte Constitucional,
en la medida en que extiende su participacién dentro de
un proceso de tutela mds alld del fallo (con el que podria
suponerse que se termina la competencia del juez)?

En gran medida larespuesta alos interrogantes planteados
ha sido esbozada en distintos lugares de este trabajo cuando
se han explicado los argumentos que la Corte ha aportado
como fundamentos de la modulacién de fallos de tutela y de
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la implementacién de mecanismos de monitoreo y segui-
miento. Teniendo en cuenta lo anterior, en este capitulo
se hard un recuento de los planteamientos expuestos en
los apartes respectivos para responder las dos preguntas
formuladas antes.

En primer lugar, el cardcter excepcional de la modu-
lacion de fallos de tutela —el cual se debe en parte a los
supuestos de hecho poco comunes que justifican que se
adopte esta clase de decisiones— da una fuerte razén para
que no se pueda afirmar que la adopcién de esta clase de
sentencias implique negar que una caracteristica esencial
de la accidn de tutela sea la de ejercer control concreto de
constitucionalidad. Mientras que el gran nimero de accio-
nes de tutelas revisadas por la Corte Constitucional con-
tindan teniendo efectos limitados a los sujetos que fueron
parte dentro del proceso, la modulacién de los efectos de
los fallos de tutela se da de manera inusual vy, si se quiere,
aislada.”’ Lo mismo cabe decirse de aquellas decisiones en
las que se utilizan mecanismos de monitoreo y seguimiento
de los fallos emitidos, cuyo nimero es atin menor que el de
sentencias moduladas.

En todo caso, si bien el razonamiento anterior explica
que laaccién de tutela como mecanismo de control concreto
de constitucionalidad no ha sido desvirtuada por la prictica de
modulacién de los fallos de tutela, esta afirmacién no es una

7 Sin pretender dar un dato determinado y exacto, es posible afirmar que la
totalidad de los fallos de tutela dictados por la Corte Constitucional colombiana
en los que se han modulado sus efectos, representan un porcentaje minimo frente
al total de accién de tutela falladas por la Corte Constitucional.
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premisa suficiente para deducir de ella que las sentencias con
efectos modulados no han supuesto un exceso en el ejercicio
de la labor judicial. Por el contrario, queda atin un interro-
gante abierto que es necesario abordar: ¢las sentencias que
excepcionalmente y de manera aislada han modulado los
efectos de las decisiones no han implicado una extralimita-
cién en el ejercicio de la labor de la Corte Constitucional?;
¢y esas pocas ocasiones en las que ha decidido encargarse de
hacer cumplir lo que ordena por medio de sus sentencias no
constituye también una extralimitacién en sus atribuciones?

Para responder a lo anterior no se acudird al auxilio de
mandatos legales que de alguna manera hagan referencia al
rol de los jueces, para analizar si de tales mandatos se de-
riva una autorizacion para adoptar fallos modulados. Si se
siguiera este enfoque, la cuestion se limitaria a verificar si la
actuacién de la Corte Constitucional tiene una base legal,
y la autoridad de la ley (y su interpretacion) clausurarian
aspectos mas interesantes del debate, como es el de analizar si
es propio de la funcién del Poder Judicial adoptar decisiones
que aludan a quienes no fueron parte de un proceso, asi como
establecer procedimientos de supervision de sus decisiones.?

Teniendo en cuenta la anterior aclaracién, empezaremos
por recordar que las pricticas de emitir sentencias por medio

28 Esto no quiere decir que se le reste total importancia a la pregunta por el
fundamento legal de las dos atribuciones de la Corte Constitucional que se han
venido estudiando. Lo que se pretende al dejar de lado en este espacio la cuestién
de fundamento legal es no tratar los dos temas estudiados tan solo desde el punto de
vista de las normas positivas colombianas, sino més bien estudiar la conveniencia
de que el juez constitucional desempefie estas dos funciones.
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de las cuales se adoptan decisiones cuyos efectos irradian
también a quienes no fueron parte de un proceso, asi como la
de monitorear y supervisar sus decisiones, no son un invento
original y tinico de la Corte Constitucional colombiana que
no encuentran par en la practica de los tribunales domésti-
cos de otros paises. Por el contrario (y esto también ya ha
sido tratado en anteriores capitulos), los pronunciamientos
de distintos tribunales extranjeros son un ejemplo de que
estas dos atribuciones también han sido utilizadas por otros,
y que la colombiana no es la dnica Corte que ha utilizado
estas facultades.

Lafacultad para expedir 6rdenes de contenido estructural
ha sido afirmada por jueces de distintas latitudes y caracteris-
ticas, como lo son la Cortes Supremas de la India, Sudafrica,
Estados Unidos y Canad4. Esta forma de actuar se ha dado,
aligual que en el caso colombiano, con ocasidon del control de
constitucionalidad concreto que se adelanta respecto de deter-
minadas situaciones. Estas situaciones presentan, en términos
generales, las caracteristicas de ser complejas, en el sentido de
que se trata de deficiencias estructurales de politicas ptbli-
cas, y graves, en el sentido de que dan lugar a violaciones de
derechos fundamentales de las personas afectadas.”

Ladecision de dictar 6rdenes complejas frente a este tipo
de situaciones generalmente ha venido atada a la de ejercer

¥ Pisarello considera que estos dos son rasgos caracteristicos de las situacio-
nes que han dado lugar a pronunciamientos judiciales de reforma estructural en
los Estados Unidos y en Colombia (¢fr.: Pisarello, 2007, 100), y pueden advertirse
en algunos de los casos de reforma estructural estudiados por las demds Cortes
Supremas mencionadas en el texto.
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una jurisdiccion de supervision®® que le permita al juez estar
al tanto de la medida en que sus decisiones se materializan y
generan el efecto que se perseguia mediante su adopcién.®!

Es de cara a situaciones graves y complejas puestas en su
conocimiento que la Corte Constitucional ha decidido mo-
dular los efectos de sus decisiones, teniendo en ocasiones el
alcance de afectar el disefio de determinadas politicas ptblicas
(lasalud, la atencion y prevencidn del desplazamiento, entre
otras). En estas situaciones, la Corte ha asumido un rol mas
activo (comparado con el que tradicionalmente asume), en la
medida en que no se limita a declarar la vulneracién de un de-
recho de quienes han acudido a la tutela como herramienta
de proteccidn, y quedando como un arbitro imparcial frente
a quienes no han hecho uso de ella. ; Supone esto una extra-
limitacion en el ejercicio de las funciones que le corresponde
ejercer en tanto juez?

A nuestro juicio, no es extrafo al papel que en la actuali-
dad asumen los jueces que decidan intervenir de manera activa
para proteger los derechos de una poblacién afectada (que es
lo que la Corte hace por medio de la modulacién de fallos).

3% Para citar tan solo un ejemplo, la Corte Suprema sudafricana ha afirmado
que “cuando la vulneracién aalgtn derecho haya tenido lugar, incluyendo un de-
recho econémico, social y cultural, una corte estd bajo el deber de asegurar que se
concedaun alivio eficaz [...] Sies necesario esto puede incluir tanto la expedicién
de un mandamiento judicial (mandamus) como el ejercicio de la jurisdiccién de
supervision” (Roach, 2008, 54).

31 En esta oportunidad no se estudiara si el propésito con el que se ejerce la
jurisdiccién de supervision es logrado, es decir si es eficaz, o si por el contrario
genera “mucho ruido pero pocas nueces”, ya que la discusién sobre el disefio de
los mecanismos de supervisién y monitoreo solo tendrd sentido una vez se haya
aceptado que es conveniente que estos existan.
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Por el contrario, guiados por distintos factores (algunos de
ellos analizados en el capitulo 1), es frecuente que intervengan
de tal manera que sus decisiones generen un impacto sobre
un amplio nimero de personas. Es asi como, en si misma, la
modulacién no supone una practica ajena a las caracteristicas
que en la actualidad asumen los tribunales domésticos ex-
tranjeros y no es, por lo tanto, una extralimitacion, si es que
se asume (como en este trabajo se hace) que lo que marca el
lindero que permite saber cudndo existe una extralimitacién y
cuindo no es (algo asi como) “la naturaleza” de la funcién
judicial, la cual insistimos que acepta la intervencion activa
de los jueces en asuntos que afectan a un nimero plural y
significativo de personas.

Al afirmar esto no se pretende pasar por alto las dificul-
tades y riesgos que plantea esta forma de intervencién judicial,
de los cuales el més evidente es la de la posible afectacion del
principio de separacion de poderes. Sin duda alguna frente
a este principio, y en general frente a todos los riesgos y
dificultades, es necesario que se acttie con cautela. Lo que
se pretende resaltar es que, frente a situaciones graves y
complejas que involucran el goce efectivo de los derechos fun-
damentales de un nimero amplio de personas, los jueces
pueden revisar estos asuntos y decidir sobre ellos, siempre
que se respete la separacion de poderes. Y para que esto sea po-
sible, es importante que se establezcan criterios claros que
permitan que la intervencién excepcional no se convierta en
una atribucién “normal” o cotidiana, ya que ello podria
suponer una intromisién del juez en asuntos que no le com-
peten. La gravedad, la complejidad y (se agrega) la urgencia
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de la intervencién son criterios que pueden dar pardmetros
ttiles que sirvan para definir cudndo la intervencién judicial
sea necesaria, y cuando pueda ser dejada para un desarrollo
posterior del Ejecutivo o del Legislativo.

4.4. ¢ Vulneracidn del debido proceso?

En un aparte anterior de este trabajo se expuso que, de to-
dos los que ha invocado la Corte Constitucional, quizis el
argumento mds s6lido para respaldar su prictica de modular
los efectos de las decisiones que emite tiene que ver con la
finalidad de proteger derechos constitucionales fundamen-
tales, especialmente el derecho a la igualdad de aquellas per-
sonas que no habian presentado accién de tutela, pero que
se encontraban en una situaron similar a quienes si la habian
interpuesto. De acuerdo con el planteamiento de la Corte,
lamodulacién de los efectos de los fallos de tutela se justifica
si se tiene en cuenta que emitir érdenes que no abarquen al
grupo de los no tutelantes puede dar lugar a una vulneracién
del derecho ala igualdad.

Esta forma de proceder, aun cuando pretende ser ple-
namente respetuosa de los derechos fundamentales de los
sujetos a quienes se les extienden las 6rdenes emitidas, plantea
una seria dificultad en materia de proteccién de un derecho
fundamental en especifico: el derecho al debido proceso de
quienes no han sido parte del proceso de tutela. Este derecho
recoge una serie de garantias que deben observarse en una ac-
tuacién judicial o administrativa, y las reviste de jerarquia
constitucional. Una de las garantias que componen en debido
proceso es el derecho que tienen todas las personas en contra
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de las cuales se inicia un proceso judicial o administrativo
a ser oidas en el desarrollo de este proceso, como una ma-
nera id6nea de ejercer la defensa dentro de estos procesos.
Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente la dificultad que
genera lamodulacién de los fallos de tutela frente al derecho
mencionado: ¢emitir 6rdenes que generen consecuencias
para quienes no hicieron parte de un determinado proceso
no implica la vulneracién del derecho a ser oido dentro de
un procedimiento judicial?

Por un camino un tanto enmarafiado, el maximo tribu-
nal de la jurisdiccion contencioso administrativa fue el que
expresé unavoz de alerta sobre el riesgo que supone la adop-
cién de sentencias que en las que las 6rdenes se extiendan a
sujetos que no hicieron parte de un proceso de tutela. Asi, en
una decision de agosto de 2008, en la cual decidid una accién
de tutela interpuesta en contra de una sentencia de la Corte
Constitucional,*? el Consejo de Estado sostuvo que:

Pese a la probibicion de la procedencia de tutela contra
fallos de tutela, tal prohibicion no aplica cnando hay dos
presupuestos: el primero, no haber hecho parte dentro del
proceso de tutela y el segundo, haberse presentado vulne-

racién de un derecho de categoria fundamental en razén

32 La accién de tutela fue interpuesta en contra de una decisién de la Corte
Constitucional emitida en octubre de 2007 (sentencia SU-813 de 2007). En esa
ocasién la Corte habia definido la situacién de varios deudores del Upac y or-
denado la restitucion a tales deudores de algunos bienes inmuebles que habian
perdido. El accionante era propietario de uno de los inmuebles que se ordenaba
restituir a sus anteriores propietarios, y consideraba que la decisién de la Corte
afectaba su derecho a un debido proceso.
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del fallo, cuya proteccién dado su innegable urgencia, no
permita ser reclamado por instancias diferentes a la accién
de tutela. (Consejo de Estado, seccion segunda, Subseccion
A, sentencia del 11 de junio de 2008. Cursivas fuera del

texto original)*

Esta decision, cuestionable desde un punto de vista ju-
ridico (pues abre la posibilidad a un infinito e inacabable
numero de instancias que impediria, o por lo menos dilataria,
la finalizacidn de un proceso de tutela, y pone en cuestion
la autoridad de la Corte Constitucional como intérprete
supremo de la Constitucidn, entre otros),* tiene por lo
menos un aspecto positivo que vale la pena remarcar: llama
la atencién del tribunal constitucional y le recuerda que el
ejercicio de su funcién debe respetar de manera rigurosa las
normas constitucionales, las cuales aplica como su supremo
intérprete.” El aparte citado y subrayado de la decision del

33 Aunque en el caso concreto el Consejo de Estado no concedié laaccién de
tutela interpuesta contra una decisién de la Corte Constitucional (pues considerd
que en el caso concreto no habia habido vulneracién de los derechos fundamenta-
les de accionante), senté la regla de que las sentencias de la Corte Constitucional
en las que se revisan acciones de tutela pueden a su vez ser impugnadas mediante
una nueva accion de tutela.

3*De hecho, la Corte Constitucional ya ha tenido la oportunidad de afirmar
de manera categérica que la accion de tutela no procede en contra de una senten-
cia en la que se resolvi6 una accién de tutela o, en otras palabras, que no procede
la tutela contra tutelas. Cfr.: Corte Constitucional, sentencia SU-1219 de 2001.

35 En palabras del profesor Tulio Eli Chinchilla, “atreverse a ejercer —como
lo hace este fallo [del Consejo de Estado] — el control de las sentencias de tutela
dela Corte Constitucional desde otra autoridad judicial, conduce a un laberinto
infinito de instancias decisorias en materia de amparo de los derechos funda-
mentales, sin que nadie tenga potestad para decir la dltima palabra. Con todo, la
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Consejo de Estado deja entrever que, sin duda, el mensaje
que se enviaala Corte Constitucional es el de recordarle que
una de las normas que debe aplicar con mayor cuidado es la
que consagra el derecho fundamental a ser oido.

Partiendo delabase de que la gran mayoria de las decisio-
nes moduladas han tenido el propésito de ampliar la 6rbita
de proteccién de los derechos fundamentales y tomar medidas
para que la violacién a los mismos sea reparada, es posible
afirmar que no es una practica frecuente que sea desconocido
el derecho al debido proceso. Sin embargo, también debe
reconocerse que la afectacion a este derecho, antes que ser
un simple riesgo hipotético y eventual, se ha presentado ya
en algunas decisiones moduladas que ha adoptado la Corte
Constitucional.*® Esto resalta la importancia del llamado
hecho por el Consejo de Estado a través de la providencia re-
sefiada antes, en el sentido de que es una obligacién ineludible
del juez constitucional que en el proceso de revision de tutelas
respete el derecho al debido proceso de todos aquellos que

almendra rescatable de esta sentencia consiste en que le enrostra a nuestro Tribunal
Constitucional el peligro de no respetar el cardcter de rgano limite (o “de cierre™)
que el Constituyente del 91 le atribuyé también a los otros dos supremos jueces
de nuestra estructura institucional (Corte Suprema y Consejo de Estado), cada
uno de ellos en la respectiva esfera del derecho ordinario (civil, laboral, penal,
contencioso-administrativo, etc.)”. Cfr.: Chinchilla, 2008.

36 Un ejemplo reciente, al que ya hicimos referencia, es el de los trabajado-
res del Hospital San Juan de Dios, cuya situacion fue estudiada en la sentencia
SU-484 de 2008. En esta sentencia, la Corte decidi6 declarar que desde el 29 de
octubre de 2001 quedaban terminadas las relaciones laborales de los trabajadores
del Hospital San Juan de Dios, y que esta decision cubria a todos los trabajado-
res y no solo a quienes habian sido parte del proceso de tutela. Al respecto, cf7.:
Comisién Colombiana de Juristas, 2008.
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quedan cubiertos por las 6rdenes que dicta. Este deber debe
ser observado con mayor cuidado, sobre todo (y especial-
mente) cuando las decisiones que adopte la Corte tengan que
ver con la definicién de situaciones juridicas, que podrian dar
lugar a efectos adversos o negativos en el disfrute de derechos
fundamentales de las personas. De lo contrario, se llegard a
la paradéjica (e inaceptable) situacién de que un mecanismo
ideado con el propésito de proteger un derecho fundamental
(la igualdad) tiene como consecuencia la afectacién de otro
derecho fundamental (el debido proceso).
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Conclusiones

La modulacién de los fallos de tutela es una practica que se
enfrenta a una serie de dificultades y riesgos, y que no hayan
sido resaltados por la academia o los 6rganos estatales no
quiere decir que no han estado ni sigan estando latentes. Pue-
de que el desinterés en subrayar los riesgos de la modulacién de
los fallos de tutela se deba en parte a que hasta el momento
las decisiones en donde se han emitido érdenes moduladas
han tenido efectos positivos para el disfrute de los derechos
fundamentales de los grupos que se ha pretendido proteger,
pero las buenas intenciones del juez constitucional no
sirven para hacer desaparecer dichos riesgos o dificultades,
principalmente porque del hecho de que las decisiones se ha-
yan venido dando de cierta manera no significa que siempre
tendrdn la misma intencidn y los mismos resultados.

Es por esto que cuestionarse por los riesgos y dificulta-
des que plantea la modulacién de los fallos de tutela es un
asunto relevante, que debe ser tratado en un trabajo que se
ha ocupado de estudiar dicha prictica judicial. Que este tema
no haya sido abordado antes de manera directa plantea el
problema de identificar cudles son esos riesgos y dificultades
que acompaiian, silenciosos y préximos, la modulacién de
fallos de tutela. No obstante lo anterior, este no ha sido un
obstdculo que impida por completo abordar este tema, sino
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que simplemente hizo que se afrontara a partir de criticas
“supuestas”, que se cree que pueden tener relevancia para el
problema planteado. La intencién no fue, por lo demds, hacer
un recuento exhaustivo de todas las criticas que se podrian
formular en contra de la modulacién de fallos de tutela, sino
que simplemente se trataron tres de ellas.

Estas tres criticas que fueron abordadas cuestionaban
distintos aspectos de la modulacién de fallos de tutela. En
términos generales, las tres criticas estudiadas cuestionan la
competencia de la Corte Constitucional para emitir 6rdenes
que cubran a personas que no fueron parte dentro de un
proceso de tutela. Luego de abordar estas criticas, el balance
que se puede hacer de ellas es que no tienen la solidez suficien-
te como para impedir que la Corte Constitucional continde
con la forma de intervencién mencionada, pero si ponen
de relieve distintas voces de alerta. Por un lado, alertan a la
Corte Constitucional de que su intervencién puede dar lugar
aunaintromision en la 6rbita de competencia de los 6rganos
Legislativo y Ejecutivo. Por otro lado, llaman la atencién
respecto de la eventual vulneracién del derecho al debido
proceso de quienes, pese a no ser parte dentro del proceso de
tutela, son afectados por las 6rdenes formuladas. Por dltimo,
remarcan la necesidad de que esta forma de intervencién
sea realizada siguiendo estrictos y claros criterios que hagan de
lamodulacién una prictica verdaderamente excepcional, y no
una atribucién “normal” o usual de la Corte Constitucional.

Estas tres voces de alerta parecen apuntar hacia un mismo
sentido, relacionado con la necesidad de que las decisiones
que abarcan a quienes no fueron parte del proceso sean
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excepcional y cautelosamente adoptadas, para que las “cri-
ticas” estudiadas no den lugar a situaciones problemiticas.
Y existe otro argumento adicional para recomendar que la
préctica de modular sentencias de tutela conserve su cardcter
excepcional: si se acepta (como se hizo en el capitulo 1 de
este escrito) que la modulacion de fallos es una manifesta-
ci6n de la judicializacion de la politica que se presenta hoy
dia en Colombia, que aquella (Ia modulacién) se realice de
manera frecuente o rutinaria puede llevar a acentuar la ju-
dicializacién de la politica, y esto es algo que es benéfico
y necesario evitar, ya que una excesiva judicializacién de la
politica puede llevar a la (asi denominada) politizacion de la
justicia, con los efectos negativos que ello supone (siendo el
mds sobresaliente el de socavar la independencia judicial).!

! Este riesgo es puesto en evidencia por, entre mucho otros, Couso, quien
afirma que “la experiencia histérica indica que en paises con una débil tradicién
de respeto al Estado de derecho, la judicializacién de la politica suele acabar con
laindependencia de la judicatura, ya que los gobernantes —al advertir el potencial
de poder politico de las cortes— sucumben a la tentacién de intervenir la judica-
tura con personas que les parezcan confiables” (2004, 45). Para otros riesgos de
la politizacién de la justicia, ¢fr.: Uprimny, 2006, 66 y 67.
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Varios ensayos y articulos nacionales y extranjeros se han dedicado
a estudiar ejemplos especificos de fallos de tutela con efectos mo-
dulados -siendo la mas analizada la T-025 de 200, sobre la politica
publica de prevencion y atencion del desplazamiento-. Sin embargo,
ningun estudio ha examinado estas decisiones en su conjunto, con
una mirada comprehensiva, que entiende a la modulacion de fallos
de tutela como una practica de la Corte Constitucional, y no como
decisiones individuales o aisladas. Este texto pretende llenar tal
vacio, analizando el concepto, los fundamentos y las clases de fallos
de tutela modulados. Ademas, valiéndose de estudios de sociologia
Juridica que han tenido como objeto de estudio el control judicial,
busca identificar algunos elementos que han permitido que esa
practica tenga lugar en Colombia. Por tltimo, a partir del analisis de
las criticas que eventualmente se podrian formular a esta practica,
pretende aportar algunos elementos a un debate te6rico importante
en derecho constitucional, relacionado con el papel de los jueces
en la exigibilidad de los derechos cuando estos son incumplidos y
cumplidos de manera insuficiente por los demas 6rganos estatales.
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