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Resumen

El papel del juez constitucional en el marco del régimen constitucional le impone el deber de
garantizar los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica. En este actuar su
papel puede ser considerado como activo o pasivo en el sistema juridico en el cual estd inserto.
Este papel activo del juez es censurable por unos y alabado por otros. Y es precisamente, en el
escenario de este papel activo donde puede llegar a influenciar el proceso de una politica publica,
el cual debe tener unos limites para efectos de considerar legitimo su actuar. Un buen espacio para
analizar dicha influencia se puede encontrar en la revision de las sentencias proferidas en el tramite
de una accidn de tutela que realiza la Corte Constitucional.

Palabras claves: Corte Constitucional, politicas publicas, juez constitucional, legitimidad,
derechos fundamentales, deberes, accidn de tutela.

Abstract

The role of a constitutional court is to ensure the fundamental rights recognized by the
Constitution, under a constitutional system. Such a role can be considered to be active or passive in
the context of the legal system in which the judge operates. An active role is objectionable by some
and praised by others. And, precisely, when the judge assumes an active role there is a possibility
of influencing the public policy process that must be limited in order to consider the actions
legitimate.

Key words: Constitutional Court, public policy, constitutional judge, legitimacy,
fundamental rights, duties, action of protection.
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Introduccion

El presente trabajo pretende demostrar la legitimidad de la intervencion del juez constitucional en
las politicas publicas, basado en las competencias que le atribuye el régimen constitucional de
salvaguardar la democracia y los derechos fundamentales y en la consideracion de ser un actor con
la capacidad de influir en la red decisional de las politicas pablicas. La legitimidad, que es la tesis
de este trabajo, la constituye el proceso y la argumentacién que fundamenta sus decisiones, la
capacidad de hacerlas cumplir y sobre todo de influir en cualquier momento en una politica
publica.

El objetivo de este trabajo es evidenciar que bajo determinados supuestos, el juez constitucional,
cuando interviene en politicas publicas no esta afectando la estructura de la separacion de poderes,
esta cumpliendo sus funciones y contribuyendo a los fines del Estado Social de Derecho, lo que
permite concluir la legitimidad de su actuacion judicial en politica. La idea no es atribuir un
calificativo de bueno o malo al papel actual del juez constitucional, sino de definir sus beneficios y
riesgos, de adoptar una postura y de crear limites.

Lo anterior a partir del analisis descriptivo del proceso de politica publica, valorativo del papel del
juez en el marco de un régimen constitucional, critico de los riesgos de un juez sin limites y sin
consciencia respecto de cuales deberian ser esos limites.

Definidos los debates acerca de la actividad del juez constitucional en politicas publicas y
elaborada una propuesta acerca de la limitacién de su actividad, se pasara a analizar qué influencia
tuvo, ha tenido o podria tener la sentencia de tutela T- 085 de 2009 en la politica publica de
reparacion a las personas victimas del desplazamiento forzado, al descartar en unos casos
especificos la aplicacion de unas normas y casi la validez de las mismas para conseguir dicho
objetivo, y al imponer unos parametros constitucionales que se deben cumplir para conseguir la
satisfaccion de dicho derecho y permitir, mientras se constituyen dichos parametros, el ejercicio de
la accion de tutela. Asimismo, se razonara acerca de la legitimidad de la decision adoptada en el
marco de la labor del juez constitucional de crear subreglas para la proteccion de un derecho
fundamental.






Capitulo 1: Una reflexion acerca de las politicas
publicas

1.1 Nocion de Politica Publica

1. Tal vez un método para definir politica publica seria la separacion de las dos palabras que
integran esta acepcion. Es decir, definir por un lado qué es politica y por el otro qué es publica,
esto es, lo publico.

Asi, en un diccionario basico juridico, que dista de una politico, pues se trata de lenguajes y
objetos de estudio diferentes, la politica es entendida como el “arte de gobernar, o alarde de
hacerlo, dictando leyes y haciéndolas cumplir, promoviendo el bien publico y remediando las
necesidades de los ciudadanos y habitantes de un pais” y lo pablico como “de todos o de la
generalidad ™. Si se hiciera una definicion conjunta, entonces seria definir politica publica como la
produccidn de leyes que pretenden remediar las necesidades de una generalidad.

Esta definicion no esta ni bien ni mal. S6lo describe una realidad que se enmarca o que en un
momento histérico se enmarcé en el predominio del poder legislativo y de manera extraordinaria
del ejecutivo, pues la actividad que representa es dictar leyes. Ahora, el que estas leyes satisfagan
las necesidades de una generalidad, también se enmarca en los postulados de un deber ser de éstos
dos organismos.

2. El anterior concepto omite aspectos relevantes que han sido estudiados desde la perspectiva
constitucional y omite estudios propios de la ciencia politica.

En primer lugar se ha de hacer referencia a que el escenario constitucional, surgido de varias
luchas sociales —siendo las mas representativas las de Inglaterra, Francia y Estados Unidos y
actualmente nutrido por el escenario latinoamericano con respecto al papel del juez constitucional-,
impone que el dictar leyes, ya sea por el ejecutivo o por el legislativo, no es garantia de bienestar

! Cabanellas de Torres Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
1982.1982, 248.

2 Ossorio Manuel, Diccionario de ciencias juridica, politicas y sociales, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
1999., 821



real del individuo, que existe un marco de garantia general dado por la proteccion de los derechos
que se encuentran en una norma superior llamada Constitucion y que pretende la proteccion del
individuo frente a las mayorias, atribuyendo dicha funciéon a un organismo independiente e
imparcial, a un juez constitucional.

En el campo de la ciencia politica, otro es el escenario. En éste, el actuar de los agentes estatales
estd inmerso dentro de un sistema politico y régimen politico definido, que determinan el papel de
diversos actores y del mismo Estado y el predominio de un interés especial®. Asi, grosso modo,
podria afirmarse que la politica que interesa desarrollar a un Estado Neoliberal seria una politica
econdmica, mientras que a un Estado Social de Derecho seria la garantia de bienestar general.

En otros términos, la definicion juridica expuesta omite que la politica publica esta inmersa en los
conceptos de régimen politico y sistema politico y que los elementos que integran estas dos
nociones van a definir el actuar estatal frente a una realidad social, esto es, van a definir qué es una
politica publica. Asi, el régimen politico, entendido como el conjunto de instituciones del Estado,
la relacion entre si y entre la sociedad, permite determinar por qué el Estado adopta una politica
publica o la omite.

La contextualizacion de esta nocidn de politica pablica, es necesaria en razon a que algunas veces
se juzga el papel de diversos actores en las politicas publicas, partiendo de nociones ajenas al
derecho constitucional y a la ciencia politica en el marco anteriormente expuesto, censurando su
actuar bajo criterios positivistas-legalistas y en el marco eminentemente juridico.

3. Definido lo anterior, las politicas publicas es la intervencion del Estado dominante orientado a
resolver situaciones socialmente problematicas en aras de satisfacer las necesidades de la sociedad,
en donde estdn inmersas dinamicas nacionales y supranacionales, mediante una red decisional
donde intervienen diversas autoridades y terceros que tienen sus prioridades y pueden modificar el
curso de la politica.

En otros términos, “una politica publica existe siempre y cuando instituciones estatales asuman
total o parcialmente la tarea de alcanzar objetivos estimados como deseables o necesarios, por
medio de un proceso destinado a cambiar un estado de las cosas percibido como problemdtico ™.
Conforme con lo anterior para identificar una politica publica deben concurrir cuatro elementos
esencialeg: “implicacion del gobierno, percepcion de problemas, definicion de objetivos y
proceso .

La politica publica es la relacion entre el Estado y la sociedad, que implica legitimidad,
obligatoriedad, legalidad y universalidad. Una politica publica es la capacidad del Estado de
gestionar demandas y problemas publicos, que implica la incorporacién en una agenda, la toma de

% Medellin, Pedro, La politica de las politicas publicas: propuesta tedrica y metodoldgica para el estudio de
las politicas publicas en paises de fragil institucionalidad. CEPAL, 2004.

* Roth Deubel, André Noél, Politicas Ptblicas. Formulacién, implementacion y evaluacion, Ediciones
Aurora. Sexta Edicion, Bogota, 2007, pp.27.

® Ibidem.



decisiones, un programa de accion y formulacién de respuestas, en donde no bastan las relaciones
de poder, sino también las competencias en términos de saberes y de experiencia técnica y
cientifica’®.

Oslak’, sefiala que la division clasica de poder en tres debe ser descartada y se usa la clasica
dicotomia entre politica y administracién. Empero esta dicotomia de que la esfera politica toma la
decision y la administracidn ejecuta, es el espejismo formal de una divisién de funciones dentro del
Estado que crea ideologia; es una distincion analitica, creada ante la necesidad de las ciencias
sociales de explicar el paso entre la decision y la accion mediante la separacion de éstas dos areas.
Las politicas pablicas son un fendmeno dindmico que le permite a la administracién inmiscuirse en
politicas sin interferencia de los politicos.

La politica publica en si misma significa un proceso; en donde el punto de partida resulta siendo la
definicion de socialmente problematica de una situacion cualquiera de la sociedad, definicion que
la hace relevante y que impulsa a los 6rganos Estatales a adoptar decisiones y ejecutar acciones
gue implica la transformacion de la problemaética inicial, mas no su desaparicion. La politica
publica puede servir en ese contexto para bajarle relevancia a una problematica.

Asi, la politica publica es un conjunto de sucesivas iniciativas, decisiones y acciones en el régimen
politico frente a situaciones socialmente problematicas para resolverlas o hacerlas manejables. La
toma de decision involucra varias instituciones del Estado de manera sucesiva o simultanea; no es
s6lo la intencién sino la materializacién de las decisiones en términos de acciones, que debe
generar impactos que puedan ser valorados a posteriori, para de esta forma determinar la eficacia y
la eficiencia de la misma.

La politica publica no son leyes ni normas. Empero, en un proceso de politica pubica, éstas son
importantes, al estabilizar decisiones estatales, marcar directrices, caracterizar la accion del Estado,
imponer responsabilidades a ciertas instituciones y ser instrumento de focalizacion. Una politica
publica necesita de la Constitucion, de la ley, de una estructura de la administracion eficaz y
eficiente, de una coordinacion inter burocréatica y de la capacidad y de la voluntad politica.

Grosso modo, los momentos de las politicas publicas se pueden dividir en su origen, formulacion,
implementacion y evaluacion. El origen es cuando un problema social adquiere relevancia por la
intervencién de los actores y las instituciones estatales lo perciben; la formulaciéon o toma de
decisién es cuando ante caminos alternativos de accion por grupos de presién o negociacion se
toma una decision. En este aspecto hay una tendencia a que la racionalidad técnica es la base para
tomar decisiones, pero lo anterior no excluye el actuar de los grupos de presion. El proceso de
gjecucion o materializacién es volver realidad las decisiones tomadas, en donde se involucra
diversas instituciones del Estado y la evaluacién es la posibilidad de analizar el impacto de las
decisiones, que permitird, entre otros factores, determinar las opciones de accion a seguir.

® Boussaguet, Laurie, Sophie Jacquot y Pauline Ravinet, Diccionario de Politicas Publicas, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2009.

" Oszlak, Oscar, Politicas Piblicas y Régimen Politico, Reflexiones Experiencias Latinoamericanas, Estudios
CEDES, Vol. 3, N° 2, Buenos Aires.



De esta forma, en la politica pdblica se ven tres componentes. Prevision, decision y accion. La
politica publica no es el conjunto de intencionalidades, sino la materializacion de éstas, en
términos de accion. En la concrecidn va cambiando la politica, pues no siempre como se formula,
se implementa, pues se trata de enunciados generales.

La politica publica involucra el sistema de poder institucional que es el encargado de tomar
decisiones; la administracion publica o privada que es la encargada de ejecutar y la sociedad, quien
recibe los beneficios o los perjuicios de la misma. La politica publica es una herramienta de
relacién del Estado con la sociedad. En el andlisis de politicas publicas, no se concibe a la
administracion pablica como instrumental o sometida al poder publico, sino que es entendida como
un actor, 0 un conjunto de actores con autonomia, con sus propios intereses. Se cuestiona de este
modo la vision piramidal y se concibe la administracion como poliarquica.

4. La politica pablica implica asi un proceso en el que se hace necesario poner en agenda y tomar
decisiones. Poner en agenda es cuando unos hechos sociales adquieren el estatus de “problema
publico” y se vuelven objeto de debates y controversias politicas producto de una accién
voluntaria de varios actores, que implica la adopcidn de decisiones y la ejecucion de éstas en aras
de superarlos.

Definir el problema es un paso en el proceso de politica. De su definicién va a depender las
soluciones, de alli la importancia de la estructuracion. Con respecto a la definicion del problema
existen diversas teorias, una basada en que se encuentra dada por las condiciones objetivas y otra
en la percepcion de la realidad donde confluyen diferentes factores, y es esta Gltima la que permite
definir la solucién del problema como buena, legitima o adecuada. Los problemas en politicas
publicas son interdependientes, no se trata de un Unico problema; y son subjetivos, pues el analista
los construye y de su construccion va a depender la solucion.

Los problemas pueden surgir de la discrepancia entre el ser y el deber ser. Esta diferencia es la que
permite definir los objetivos, identificar alternativas y escoger la mas eficaz y eficiente y articular
una decision que permita reducir esta distancia. Teniendo en cuenta que en el planteamiento de la
solucion es importante considerar las limitaciones politicas, econdmicas, sociales o de
organizacion en toda la estructura Estatal.

Los problemas se vuelven relevantes por el accionar de los actores, hecho que esta marcado por los
recursos econémicos y humanos con los que éstos cuentan, por la voluntad politica y por la presion
que se logre hacer al poder publico o al ente encargado de tomar la decision. Una buena actuacion
de los actores genera que esos problemas sean puestos en agenda en la actuacién de los poderes
publicos. Generalmente un problema se vuelve relevante cuando adquiere proporciones de crisis;
cuando adquiere caracteristicas especiales; cuando provoca una situacion emotiva que moviliza la
opinion puablica; cuando el contexto global lo impone o cuando esta acorde con valores de moda,
entre otras circunstancias.

Poner en agenda es la percepcion de los poderes publicos en un instante concreto sobre lo que se
debe resolver, que se materializa en la asignacion de presupuesto y en la imposicion de funciones.



No se trata s6lo de acceder a un programa, sino de mantenerse en él, pues el problema puede
perder el estatus de relevancia y desplazarse, o puede expandirse o transformarse®. Para que una
cuestion reciba la atencion de los poderes publicos se necesita determinar el grado de apoyo del
tema, el impacto general sobre la cuestidn, el impacto sobre la realidad social y la viabilidad de la
solucion anticipada o previsible.

Segln Subitars®, en el proceso de formacién de la agenda es imprescindible tener en cuenta: a) Los
hechos, su importancia, la cantidad de gente afectada, el grado de conciencia; b) La organizacion
de los grupos presentes, esto es, determinar la gente afectada y su organizacion; c) La problematica
de la representacién: relacién sectores afectados y representacion politica; d) La estructura
decisoria: relacion sectores afectados y actores relevantes en el proceso de formacion de la agenda;
e) La tradicién o capacidad de respuesta del sistema al tipo de problemética planteada y f) El
liderazgo: proceso de seleccion de los lideres, su grado de autoridad y su estilo o capacidad de
conexion.

7. La decision, por su parte, es el punto de llegada y el punto de partida de la accién publica. Hay
diferentes formas de estabilizar decisiones, la no decision es también una de ellas. Antes de tomar
la decision se debe determinar si es factible analizar a profundidad el tema, si se hace necesario
adoptar una decision urgente que impida el analisis o si el tema ha sido tan estudiado que ya no lo
merece; si el tema es complejo o si se ha llegado a consensos. Si la solucion propuesta va a generar
cambios, la cantidad de gente afectada, la fortaleza del grupo afectado, si se requiere mas inversion
y si vale la pena hacerlo™.

Definido el tema, se concretan las alternativas de solucion, en donde se debe anticipar los
resultados en la medida de las posibilidades y tener en cuenta el caracter dindAmico de los
problemas las posibles consecuencias negativas de las acciones a emprender, controlar las que
estan en curso y determinar los valores que se quieren proteger. Para el establecimiento de estas
alternativas se debe tener en cuenta el sistema normativo y soportes técnicos. Definido el problema
y prevista su evolucion en el futuro, se debe tomar una decision.

En la decision se definen objetivos y se fijan vias de accion de acuerdo al futuro deseado. La
decisién para algunos es un acto mecanico (escuela elitista o del marxismo), para otros es el
producto del fluir de la cooperacién y del conflicto entre actores con un grado de poder (Dahl);
para otros es necesario un procedimiento formal como garantia ante la arbitrariedad de la relacion
entre el ciudadano y el Estado y para otros no es un procedimiento sino el cruce de intereses.

8. El fenémeno de la decision se puede ver desde diferentes perspectivas (Allison™):

8 Jones, Charles, An introduction to the study of Public Policy, Ed Duxbury Press, USA, 1970.

® Subitars Joan, Anélisis de Politicas Publicas y Eficacia de la Administracién, Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1994.

% Ihidem.

! Citado en Subitars Joan, Analisis de Politicas Pablicas y Eficacia de la Administracion, Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1994.



a. En la sindptica o racional el decisor —individuo u organizacidn- actla con racionalidad estricta,
determina objetivos, estd al tanto de todos los medios a su alcance, calcula los costos de cada
opcion y selecciona la opcién que maximiza el beneficio a bajo costo. Ese anélisis es criticado,
porque implica unos poderes infinitos, no tiene en cuenta que el tiempo y los recursos son escasos
y el conocimiento no es total.

b. En el modelo de racionalidad limitada, parte de los limites fisicos y psicolégicos del decisor
individual. El individuo tiene valores y objetivos pero no dispone de toda la informacion
disponible, de alli que busque establecer las alternativas aprovechables, hasta cuando encuentre
una que satisfaga su objetivo. En esta teoria no se define la autonomia y la discrecionalidad de los
individuos en el interior de las organizaciones y la opcion de que los objetivos de la organizacion
pueden depender de variables culturales o causales.

c. Cuando las decisiones son el resultado de las presiones no existe explicacion racional, ni global,
ni limitada, pues como es el resultado de compromisos, coaliciones y negociaciones entre los
actores que se encuentran en situaciones de interdependencia, por tanto con necesidad unos de
otros, a pesar de que sustancialmente sus intereses puedan estar en contraste.

d. Con el incremental se pretende llegar a un compromiso que concilie intereses presentes y
satisfaga la ecuacion fines-medios. El decisor tiene poco control de su realidad externa y por tanto
poca capacidad de decision real. Su critica se basa en la poca operatividad para el desarrollo de
decisiones fundamentales o de contenido estratégico™.

e. La decision papelera se presenta como un suceso producto de la coincidencia casual entre
problemas que buscan solucion, soluciones que buscan problemas y participantes que buscan
problemas para resolver, intereses que satisfacer o alianzas que crear. Plantear una solucion por
casual que sea su eleccion puede permitir desbloquear la situacion y permitir redefinir el problema
en términos manejables. Asi la decision tiene que ver con los actores, si estos varian el tipo de
decisiones y el proceso decisional, si hay mas actores es mas complejo tomar decisiones.

9. Segun Majone™, la decision es la vision de un nimero limitado de actores politicos que tratan de
hacer elecciones calculadas entre alternativas claramente definidas. La decision en politicas
publicas es la culminacién de un proceso donde intervienen diversos actores y donde no siempre
hay reglas con antelacion acerca del procedimiento.

El velo de la ignorancia de Rawls es el ejemplo més conocido de utilizacion filosofica de la teoria
de la decision. Una decision ya sea que la tome un individuo o un grupo, implica una eleccion
entre dos 0o més opciones o actos, cada uno de los cuales produce diferente resultado®, solo en

12 Lidblom, citado Subitars Joan, Analisis de Politicas Publicas y Eficacia de la Administracién, Ministerio
para las Administraciones Publicas, Madrid, 1994.

3 Majone Giandomenico, Evidencia, argumentacion y persuasién en la formulacion de politicas, Colegio
Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1997.

4 Resnik Michael.D. “Elecciones, una introduccion a la Teoria de la Decision”, Editorial Gedisa, Barcelona
1998.



casos excepcionales se tiene certeza de que la decisién adoptada va a generar los resultados
esperados, en términos generales lo que se tiene es s6lo una probabilidad. Para Dahl, la decision
pablica es un compromiso entre maltiples actores interdependientes y para Hunter resulta un poder
distribuido en forma de piramide, concentrado en las manos de un pequefio grupo™ (Meny y
Thoening).

Rawls parte del supuesto de que la sociedad estd dividida naturalmente por personas con
concepcidén del mundo distintas u opuestas entre si, pero también razonables. EI papel es encontrar
la forma para organizar la sociedad, para que esas personas vivan tranquilamente y cooperen en
temas justos y estatales. El velo de la ignorancia es tratar de abstraer la posicion propia en un
momento determinado y adquirir una posicion ética para que lo que se decida sea también
apropiado para el opuesto, por eso la sociedad se forma a través de consensos no por la mayoria.

El decisor elige. Elige sus preferencias, se propone objetivos, se fija valores, selecciona sus
ventajas y busca alternativas para responder el problema. El politico debe conocer la opinion
publica, el politico mira a que mercado dirige su discurso. El plus del estado social de derecho es la
combinacion del bienestar con la democracia y con la libertad.

10. En conclusion, la politica plblica es un conjunto de acciones que ejecutan diversas
instituciones dentro de las cuales debe haber una Estatal, en procura de transformar una situacion
socialmente problematica ante la vulneracion de derechos constitucionales, mediante normas y
proyectos que atribuyen obligaciones a diferentes entes institucionales en el marco de sus
competencias y que pretenden, mediante su cumplimiento y ejecucion transformar la realidad, o en
el mejor, e ideal, de los casos superar dicha problematica. La distribucion de las competencias de la
decision y la accion no es tan tajante entre el ente politico y la administracion dentro del &mbito de
la administracion publica. En las politicas pablicas se analiza la diferencia entre el ser y el deber
ser para definir asi los postulados de accion mediante un proceso de decisién, que en la préactica
puede obedecer a varios factores, sin que sea posible de calificar de buenos 0 malos, o de correctos
0 incorrectos, adecuados o inadecuados.

1.2 El Actor en las Politicas Publicas

11. Los actores son relevantes en el proceso de las politicas publicas, en razén a que su actuar
influye en la conversion de un problema en una situacion relevante. Los actores estan dados por el
régimen politico. La politica es un campo de conflicto de lucha de intereses, por lo que es
importante acudir a una instancia que les dé visibilidad y enunciabilidad mediante una accién
voluntaria y organizada encaminada a producir efectos.

El actor debe ser capaz de llevar a cabo una accién estratégica emprendida con la intension de
repercutir en el proceso de una politica publica especifica. La nocion de actor tiene dos
dimensiones: la contribucién del actor en el proceso politico y el impacto o influencia de dicha

15 Dahl, citado en Meny, Yves y Jean-Claude Thoenig, "Las politicas pablicas", Barcelona, Ariel, 1992..
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contribucién en el resultado. Las politicas publicas se transforman, los actores se transforman®®,
empero “en la medida en que los sistemas de governance actuales permiten muchas formas de
participacion en la toma de decisiones, la definicion de actor pierde su precision y el proceso de
las politicas puiblicas se vuelve mds confuso ™"

Como hay tantos actores, es dificil determinar el impacto de cado uno de éstos individualmente. Es
necesario determinar la interdependencia entre los actores y los recursos que pueden movilizar. El
actor como su nombre lo indica necesita de un escenario y una estructura, segin Max Weber el
actor es igual a una conducta racional que implica el uso exacto y la adopcién de medidas para
conseguir un fin; Alain Touraine (sociologia de la accién) sefiala que el actor es el que modifica el
ambiente material y social y tiene la capacidad para hacerlo; Giddens sefiala que en el actor su
actuacion es intencionada asi sea inconsciente, reflexiona acerca de ésta y es responsable de la
misma; no depende de la intencidn; la intencidn es variable y se puede modificar, se trata asi de la
capacidad del actor de incidir en alguna direccion.

El actor estd asi relacionado con la idea del poder, de tener instrumentos para materializar la
intencion. Los actores politicos clasicos son los partidos politicos y los grupos de interés. Los
partidos politicos pretenden el control total o parcial de las instituciones mientras que los grupos de
interés buscan incidir en las decisiones de politicas publicas para favorecer sus intereses. Un actor
nacido en la democracia hace referencia a los mecanismos de participacion ciudadana, el
ciudadano se conecta a esos mecanismos e incide.

Los partidos politicos son organizaciones permanentes que se transforman para ganar elecciones,
asi formulan politicas para ganar. Un partido tradicional formula un programa basado en su
ideologia y luego buscan adeptos, en los partidos modernos se conoce primero que quiere la
opinién publica mediante la elaboracion de encuestas y con base en ello formulan propuesta, se
trata asi, de marketing politico. Para que un actor incida debe tener recursos de poder, posicion,
intereses, creencias, habilidades y el entorno de oportunidad donde desarrolla la actuacion. Los
intereses empiezan a ser un recurso de poder. La informacidn también es un recurso de poder, es
importante asimismo el conocimiento del proceso decisional y conocer los mecanismos reales de
presion de grupo.

Para que un problema se haga relevante, esto es, se vuelva una situacion socialmente problematica,
los actores utilizan estrategias de presion para convertir su interés particular en un interés general y
estrategias de autogestion, esto es, tratar de solucionar el problema con recursos propios.

12. En el escenario de las politicas publicas los actores confrontan proyectos ideoldgicos y
politicos, movilizan y defienden sus intereses, discuten, difunden y ocultan temas, buscan negociar,
Ilegar a conseguir, neutralizar o fortalecer posturas, promueven ciertos tipos de decision, pone a
actuar a intermediarios. El actor no es un atributo de alguien, es una relacion, de alli la
consideracion de Parsons de que, sin situacion, no hay actores'®.

16 Boussaguet, Laurie, Sophie Jacquot y Pauline Ravinet, Diccionario de Politicas Publicas, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2009.

7 Ibidem,.

18 parsons, Wayne. (2007) Las Politicas Piblicas. FLACSO. México.
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El actor social se define por su posicion en la estructura social, participa de las normas, reglas y
funciones de los procesos sociales, toma parte en los problemas sociales, asi como también en la
produccién y direccion de la sociedad. La estructura social no se puede reducir a una sola
dimension, por ejemplo solamente a las relaciones de clase. El actor cuenta con recursos muy
diversos como riquezas, profesion, poder socio cultural, poder politico. Cada actor utiliza estos
recursos de diferente manera. La identidad y los proyectos son construidos por el actor y estas
representzilé:iones generan précticas y el actor puede manipular las relaciones de poder en su
beneficio™.

13. El actor debe tener conciencia —reconocerse como parte de algo-; actlia en un sistema social, es
decir, en una red constituida de inter acciones, entre actores; debe intervenir en un espacio o
apropiarse de una actividad. Las acciones se deben proyectar en el tiempo y sus consecuencias ir
mas alld del grupo, que los demas los reconozcan como actores, el actor produce situaciones
historicas. Un sujeto existe mientras actle. Un actor para ser tal debe ser reconocido por los otros
actores. El actor se define por su rol.

14. El enfoque de derechos en las politicas publicas, implica el empoderamiento de los sectores
afectados por las politicas. El enfoque de derechos le otorga un papel activo al ciudadano, pues
antes se estigmatizaba al ciudadano como receptor de la asistencia del Estado, ahora el enfoque de
derechos implica el empoderamiento de los sectores afectados por las politicas y la aplicacién de
los principios de igualdad, participacion social, universalidad y no discriminacion.

15. Asi, el actor en politicas publicas tiene un papel especial. Es el encargado de hacer relevante un
problema y de que el mismo genere la adopcion de una decision y que la relevancia del problema
se mantenga. El actor se moviliza en una red para hacer visible su posicion y sus objetivos. Ese es
el juego en las politicas publicas, una pugna de intereses, negociaciones y acciones que permitan
hacer relevante un problema y la necesidad de su solucién o de por lo menos de la atencién por
parte de las autoridades publicas.

1.3 Las politicas publicas y la argumentacion

16. La deliberacién publica es importante en el proceso de politicas publicas, esto es, el debate y
un racionamiento, no se trata sélo de poder, influencias y negociacion.

Asi, una de las tendencias en la forma de deliberacién de un érgano decisor es la racionalidad
instrumental en la toma de decisiones en politicas publicas, en la que se excluye todo el campo de
la argumentacion, pues se centra la decision en un Unico tomador excluyendo los procesos de
negociacion o persuasion que implican la adopcion de decisiones en grupo y la deliberacion
cuidadosa de los efectos de las decisiones a largo plazo.

19 Jiménez, Gilberto, Para una teoria del actor en las ciencias sociales. Problematica de la relacion entre
estructura y agency. en: http://www.revistas.unam.mx/index.php/crs/article/view/16225
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Por otra parte, la dialéctica es asi importante en el proceso de politicas publicas. Segin Majone, se
debe argumentar para persuadir, independientemente si se usan argumentos buenos o malos. El
argumento es la conexion de los datos e informacion con las conclusiones del estudio que se
realicen, como no se pueden verificar se debe recurrir a otros métodos como la credibilidad o la
robustez del anélisis®. Juegan asi elementos del discurso como el grado de credibilidad del
analista, sobre todo en asuntos en que hay que tomar una decision y ain no ha concluido el debate
cientifico del que depende la misma.

17. El analista no demuestra, argumenta. Lo que implica que parte de opiniones, valores o puntos
de vista; esta dirigido a un auditorio particular; trata de provocar adhesion a la tesis que presenta e
incita a la accion. La racionalidad no debe estar dirigida a términos instrumentales sino en términos
razonables, aceptables y coherentes para la eleccion y accion. Majone afirma que los argumentos
no son pruebas formales y que no hay un procedimiento Unico para la construccién del mismo, por
lo que se seleccionan de muy diversas formas los datos y las evidencias para que una eleccién
parezca la més apropiada y se convenza a un auditorio en particular®.

Algunas veces las politicas son ambiguas, esto es, son vagas e imprecisa, lo que implica que en
todo su proceso desde la eleccion hasta la implementacion se vayan incorporando elementos
nuevos producto de la interpretacion de los operadores, esto es, que queda sujeta a factores
externos en su implementacién. El analisis de las politicas no puede generar pruebas concluyentes
sino solo argumentos mas o menos convincentes, persuadir puede ayudar a incrementar la
aceptabilidad de la alternativa propuesta y a actuar con pruebas incompletas. En los problemas de
politicas no hay seguridad de que existan soluciones correctas con las que pueda compararse las
conclusiones del analista.

18. Empero, a pesar de que existen diversas formas de tomar una decision, en un contexto de
régimen constitucional lo ideal seria la adopcion de decisiones con base en un modelo racional
dentro de la racionalidad politica. En este escenario se propone analizar los postulados que
regentan la racionalidad del legislador. Este analisis de racionalidad, no significa que el resultado
de este proceso, esto es, la ley sea una politica publica —aspecto dilucidado precedentemente-, sino
gue al constituir uno de los poderes publicos que adopta decisiones en el marco de la estructura
estatal, es pertinente su analisis como la culminacion de un proceso racional.

Las decisiones legislativas son abiertas, en el sentido, de que no es posible afirmar que tal ley es o
era la Unica posible, sus decisiones se orientan hacia el sistema social y s6lo se busca la coherencia
de manera residual como si fuera el limite, mas no su objetivo cercano. En la argumentacion
predomina el esquema de la ponderacion y adecuacion®. Hablar de ilegalidad politica, es una
contradiccion en los términos.

% Majone Giandomenico, Evidencia, argumentacion y persuasion en la formulacion de politicas, Colegio
Nacional de Ciencias Politicas y Administracién Publica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1997.
21 e

Ibidem.
22 Atienza, Manuel, Argumentacion y Constitucién en, Fragmentos para una teoria de la Constitucion,
Biblioteca Juridica Basica lustel, Madrid, 2007.
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19. De este modo, la forma de tomar las decisiones en politicas publicas puede obedecer a
diferentes criterios en el que no siempre impera el racional. En todo caso, el tipo de argumentacion
racional en este contexto debe obedecer a la drbita politica en el que se desenvuelve el 6rgano de
decision de las politicas publicas. La racionalidad esta dada en el marco de una negociacion que
pretende articular intereses. La racionalidad se mira en el contexto en el que le toca argumentar.

1.4 Las politicas publicas y su evaluacion®

20. La evaluacion de una politica publica es el aporte a la decision, y es necesaria en el escenario
donde la legitimidad de la accion estatal estd basada en los objetivos y los resultados de la accién
conseguidos, mas que en el cumplimiento de procedimientos y expedicion de leyes. Es necesaria
para resolver problemas complejos y para tener una informacion pertinente que proporcione un
grado de certeza para la adopcién de la proxima decisién y tener consciencia de las decisiones
tomadas y acciones ejecutadas precedentemente.

La evaluacion se ocupa de “recolectar, verificar e interpretar la informacion sobre la ejecucion y
eficacia de las politicas y programas publicos” con base en unos valores, normas y percepciones
gue se determinan en la misma evaluacion, esto es, no existe un criterio estandar de valoracion,
sino que los mismos son dados por el evaluador de acuerdo con las circunstancias mismas en que
se ejecuta el andlisis, esto es, generalmente de los valores y percepciones del solicitante de la
evaluacion, los cuales deben quedar enunciados con la mayor claridad posible, para evitar
calificativos de arbitrariedad y permitir la aceptacion del andlisis por parte de los otros actores.

Asi, la evaluacion tiene tres perspectivas: cognitiva, porque aporta conocimiento; instrumental,
porque hace parte de un proceso de acciones y normativa, porque interpreta a partir de valores.
Elementos que van a permitir, dentro de las varias alternativas, escoger la mejor, sin escapar del
contexto politico y del involucramiento de los actores.

El analisis de una politica publica se puede efectuar antes, durante o después de su puesta en
ejecucion. La primera ayuda a determinar la eficacia, la previsibilidad de su impacto en la solucion
del problema determinado y el impacto en otras politicas. La segunda permite controlar los
procedimientos propuestos y permitir la deteccion de problemas para realizar los ajustes a tiempo,
monitoreando las actividades de implementacion como los insumos, el cronograma, las
realizaciones y los resultados. En este escenario tal vez los costos sean muy altos, pero es necesario
cuando la politica es incierta. El tercero, busca solamente obtener las ensefianzas para decisiones
futuras.

Todo ejercicio de evaluacion debe tener unos objetivos que alcanzar, pues de su finalidad va a
depender el objeto a evaluar, al igual que el modo de evaluar. Se evallan recursos, habilidades,
personas, métodos empleados, productos o consecuencias de la actividad en particular. Asi, existen

% Roth Deubel, André Noel, Politicas Publicas, Formulacién, implementacion y evaluacion, Ediciones
Aurora, Bogota, 2007, pp. 135-166.
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niveles de evaluacién: evaluacion de medios, de resultados, de nivel de impacto, eficacia y
satisfaccion.

El evaluador de politicas no puede reemplazar el debate politico y la responsabilidad de los actores
politicos, debe ser independiente frente a los solicitantes, tener capacidad pluridisciplinar, tener
acceso a la informacion de forma transparente y garantizar la publicidad.

1.5 Conclusiones

21. Con base en lo presentado, es posible concluir que el escenario de una politica publica esta
enmarcado dentro del contexto de la politica y del régimen y sistema politico en el que se esta
incurso. De este modo, para efecto de su andlisis de ha de tener en cuenta el objeto de la
constitucion de un determinado Estado, en razén a que dista los objetivos y las acciones publicas
de un Estado que procura el bienestar de su individuo de otro cuyo centro de accion es la
economia. La politica publica busca dar respuesta a demandas, mas no la solucién de un problema
determinado, por cuanto el mismo, debido a la accion estatal, se transforma convirtiéndose en un
nuevo problema y requiriendo de nuevas acciones.

En el escenario de la construccién de la politica publica, los actores influyen en diferentes
momentos y de diversas maneras, el objetivo del actor y su capacidad de influencia en el proceso
de adopcién de una decision final es lo que lo determina como tal.

En las politicas publicas el decisor, que puede ser individual o grupal, no adopta su posicién
conociendo totalmente la problematica y los resultados certeros de las alternativas dispuestas para
superarla. Hay un margen de probabilidad que constituye el riesgo del decisor y para adoptar una
decision se hace necesario un proceso de argumentacion, enfocado mas a la persuasion que a la
comprobacion. En donde el criterio de correccion lo determina precisamente el deber ser, al que se
pretende llegar. Este postulado del deber ser, es que asimismo va a permitir identificar la existencia
de un problema y las alternativas de solucion.

La politica publica es un proceso. No es s6lo una institucion la que adopta una decision, se trata de
una red decisional. El juez, en este escenario, seria un actor y su papel no se censura en el marco de
las politicas publicas. Ahora en el marco de un régimen politico qué implicaciones tiene, es lo que
se va a analizar en el proximo capitulo. El juez es sélo un actor, no es el determinante de toda la
accion, pues asi no funcionan las politicas, porque ni siquiera la administracion que es la primera
llamada a hacerlo puede centralizar este trabajo.
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Capitulo 2: El papel del juez constitucional en las
politicas publicas

2.1 La Constitucion Politica como punto de partida del juez
constitucional

22. La estructura normativa de la Constitucion Politica esta basada en principios®, lo que implica
un ejercicio analitico para determinar su campo de aplicacion. Dicho ejercicio analitico se hace
indispensable para efectos de reducir los niveles de discrecionalidad y para efectos de ejercer un
control sobre su operador, pues s6lo conociendo los motivos que justifican una decision, se pueden
controvertir.

Los principios son mandatos de optimizacion, esto es, “ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes””. Su estructura
dista de las reglas en donde de forma determinada estd el supuesto de hecho y la respectiva
consecuencia juridica. El alcance de los principios es dado por el operador judicial en la medida en
que resuelve casos concretos, por medio de los cuales fija unas subreglas, previa la ponderacion de
principios en juego y la prevalencia de uno en particular.

Los principios estan dados con un lenguaje, que por su naturaleza tiende a la ambigiiedad y a la
vaguedad, y cuya estructura no los limita en contenido. Asi, el tener derecho a una vida digna, no
solo implica la vaguedad de la nocion de derecho, de vida, y de digna, sino también de todo el
conjunto de la frase en un contexto determinado. La misma estructura amplia de los principios,
permite que los conceptos sean dinamicos y que por ende se adapten al contexto en donde son
aplicados. Asi, lo que en Colombia es considerado vida digna, no es lo mismo en la India, o lo que
era vida digna hace 50 afios. Los principios tienen asi un amplio margen que permite llenarlos de
contenidos.

# o anterior dista del sistema legal, en el que la estructura normativa se basa en reglas, en donde esta
claramente delimitado un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, y en donde en algunas ocasiones la
vaguedad y ambiguiedad del lenguaje puede presentar una dificultad en su aplicacion para el momento de
subsumir la premisa féactica o juridica al respectivo supuesto de hecho o a la consecuencia juridica. En donde
la filosofia imperante se centraba en el positivismo.

% Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.
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El juez constitucional se enfrenta a todo este panorama: a palabras y frases ambiguas y a contextos
dindmicos; su deber es entonces dotar de contenido las normas y hacerlas efectivas, mediante un
gjercicio argumentativo que dé cuenta de sus razones y permita un control por parte de la sociedad,
que es a la que finalmente van dirigida las normas y el postulado de bienestar.

En segundo lugar, se ha de indicar que la Constitucion Politica reconoce una serie de derechos y en
correspondencia con éstos un sujeto obligado a su satisfaccion, esto es, el Estado. Si bien no esta
explicita una prestacion definida como seria “Juan tiene el derecho a que se le suministre sin
interrupcion un tratamiento médico para su artritis hasta tanto sienta mejoria”, Si existe en
términos generales que ‘“foda persona tiene el derecho a la salud”, correspondiéndole a las
autoridades estatales en el marco de sus funciones propender por su satisfaccion. Ahora, (A qué
autoridades nos referimos?, la respuesta podria enmarcarse que bajo el principio de separacién de
poderes a cada una de las ramas del poder publico tradicionalmente definidas (legislativa, ejecutiva
y judicial) en el marco de sus competencias.

El juez esta Ilamado a aplicar las normas y aun mas, el juez constitucional con la funcion adicional
de garantizar la efectividad de los derechos de rango fundamental. EI marco de reconocimiento de
derechos ante un juez antes del surgimiento de la justicia constitucional, era ocasionado previa
relacién de tipo legal o contractual entre dos sujetos entre los cuales podria estar el Estado. Ahora,
el debate es mas amplio, y bajo el imperativo de que las autoridades deben propender por
garantizar los derechos, es posible pedir su cumplimiento sin necesidad de una relacion concreta,
entendida como una ley especifica o contrato, sino bajo el ropaje de la obligacion general del
Estado de garantizarlos.

En otros términos, “los derechos existian en la medida en que el legislador los hubiese no ya
reconocido, sino creado, y el derecho subjetivo del individuo respecto a la autoridad publica
consistia exclusivamente ‘en la capacidad de invocar normas juridicas en su propio interés’, (...)
los derechos no consistian en una sustancia, sino en una simple forma juridica, la forma de la ley.
La garantia de los derechos se reducia a la reserva de la ley ™.

Pero para los derechos la garantia de seguridad e igualdad del parlamento no era suficiente, pues
no habia garantia frente a la posibilidad de que la propia ley previera y consintiera su negacion, los
derechos fundamentales inmersos en la Constitucion Politica es la garantia para evitar la
arbitrariedad de quien dicta las leyes, tanto en el plano sustantivo como procesal. Los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos. Los derechos son asi un limite para el
legislador, cuya méxima expresion estd en la facultad de que sus normas sean declaradas
inconstitucionales. En este escenario, ‘los organos judiciales estan a veces obligados a aplicar
directamente las normas constitucionales sobre derechos fundamentales; y ello bien porque no
hay alguna en la materia, bien porque habiéndola, la ley deja margen para diferentes
interpretaciones '

% zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Editorial Trotta, 1997, Segunda
Edicion.
%" Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp. 73.
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23. Empero, el crear limites al legislador, no implica la atribucion desmedida de poderes al juez. El
juez constitucional al momento de efectuar la interpretacion de las normas constitucionales e
imponer con ello conductas a otros organismos estatales en el marco de su competencia, debe
adoptar decisiones que estén fundamentadas y controladas racional y normativamente. El juez
constitucional, es quien tiene la Gltima palabra en discusiones juridicas en una democracia
constitucional, por lo que se hace necesario reducir los margenes de discrecionalidad.

En el Estado constitucional cualquier 6rgano estatal es un 6rgano limitado, no basta aludir a la
autoridad y a ciertos procedimientos, sino que se debe controlar sus contenidos, de alli que se haya
incrementado la tarea justificativa, lo que supone el sometimiento a la fuerza de la razén, la
motivacién es la garantia de la impugnacion, y es una forma de controlar democraticamente el
poder del juez.

Argumentar es dar razones a favor o en contra de una tesis que se pretende sostener o refutar. Se
trata de resolver un problema, mediante un intercambio de razones a través del lenguaje y
renunciar al uso de la fuerza para su resolucién?®. La argumentacién juridica es un tipo de
argumentacion practica dirigida a justificar decisiones, se trata de mostrar razones de las que se
permita derivar que la decision adoptada es aceptable.

Las decisiones judiciales a diferencia de las decisiones legales, tiene que elegir entre dos opciones
y debe obtener una Unica respuesta correcta; sus criterios de correccion son internos al derecho,
estd en un sistema juridico donde se debe procurar la coherencia, generalmente la argumentacion
es clasificatoria o subjuntiva y esporadicamente obedece a una ponderacién y la adecuacion. Debe
haber ur;gl pretension de correccion y respetar las reglas de juego, en este caso, las reglas de
discurso”.

La argumentacion se basa en tres concepciones: a) la concepcion formal considera la
argumentacion como una serie de enunciados sin interpretar, pues se abstrae el contenido de las
premisas y los criterios de correccién se basan en general en las reglas de inferencia. Bajo esta
consideracion, la l6gica formal hace parte de la argumentacion, es una herramienta necesaria mas
no suficiente para el desarrollo de la misma.; b) en la concepcién material lo esencial es determinar
gue hace a los enunciados verdaderos o falsos, se trata de justificar precisamente el contenido de
las premisas y c¢) la concepcion pragmatica considera la argumentacién como un tipo de actividad
dirigida a lograr la persuasion de un auditorio o para llegar a un acuerdo. Dentro de esta Gltima
concepcidn se puede distinguir dos enfoques uno es la retérica que pretende persuadir al auditorio
y otro es el de la dialéctica, en donde se asume un rol dinamico.

24. Lo propio de las constituciones contemporaneas es que atraviesan tensiones normativas
permanentes y profundas, inescindibles a una sociedad pluralista, pero como las constituciones
son un pacto de convivencia que requiere un consenso, esta es también la finalidad a la cual debe
dirigirse la actuacién del juez constitucional.

8 Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion Editorial Ariel, Barcelona, 2007.
# Atienza Manuel, Argumentacion y Constitucion en Fragmentos para una teoria de la Constitucion, lustel,
Biblioteca Juridica Basica, Madrid, 2007, pp.114.
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A manera de conclusién, la Constitucion actualmente implica la declaracién de derechos y una
organizacion inspirada en cierta interpretacion del principio de separacion de poderes®.
Determinado este contexto, es factible concluir que existan resoluciones judiciales en las que se
ordene el establecimiento de acciones para la satisfaccion de un derecho. Lo anterior bajo la idea
de que “la existencia de un derecho, no puede depender exclusivamente de la justiciabilidad,
cualquiera que sea la forma como se le describa; lo que sucede, més bien es que cuando existe un
derecho éste es también justiciable ™.

2.2 Nocion de derecho y deber

25. De este modo, la Constitucion Politica, grosso modo, establece los derechos a favor de las
personas que estan en la nacién y los deberes a cargo del Estado dentro de la clausula general de
proteccién, que en la teoria contractualista del Estado, se deriva precisamente de ese pacto social
gue es el transito del estado de naturaleza a un estado civil.

26. Con base en lo anterior, se ha de indicar de manera inicial que el derecho puede ser entendido
COMO “una facultad, autorizacion o pretension que determina la conducta del otro” ** 0 “una
conducta propia, juridicamente autorizada y protegida”*.

Estas nociones de derecho implican el “deber negativo de los demas de no realizar ninguno de los
actos que pueda perturbarla o negarla”, es el derecho, en términos de Nino, “el correlato de una
obligacion pasiva, es pues el correlato de una deber de no hacer de omitir” *. Asi, si yo tengo
derecho a la libertad de circulacién, éste correlativamente impone el deber juridico al otro de no
restringir el derecho, mi derecho es de este modo el deber juridico de otro.

27. De estos derechos subjetivos como correlatos de obligaciones pasivas, Kelsen distingue dos
grupos: los relativos y los absolutos. Los derechos relativos son los que se correlacionan con el
deber de una persona determinada, los absolutos son reflejo de una obligacién de todas las demas
personas.

De este modo, cuando se trata de un derecho innato no es necesaria la voluntad para su proteccion,
ya que pertenece a la esfera personal y para su proteccion el Estado actta de oficio, es un derecho
absoluto, exigible como deber a todos.

Cuando la proteccidn se da en virtud de una intervencién propia del sujeto del derecho, el derecho
subjetivo ya no es solo el reverso de un deber sino también una pretension de respeto a la esfera

% |bidem.

%1 Alexy, Robert, Derechos sociales fundamentales, en Derechos Sociales y Derechos de las Minorias,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2000.

¥Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, p. 195 a 209. En estas paginas el autor
compila varias interpretaciones de otros autores frente a las variables de la nocién de derecho.

% Ibid.

* Ibid.

% bid.
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personal. Asi, cuando se afirma yo tengo derecho a que me pague, es decir, tengo el derecho a que
el otro cumpla su deber, tengo la facultad de exigir una conducta del otro pero para ello es
necesario poner en marcha todo el aparato judicial. Este derecho, segin Nino, es el correlato de
una obligacion activa en donde la conducta obligatoria tiene como destinatario a una cierta
persona, asi por ejemplo, yo estoy obligado a pagar el alquiler al duefio de la casa. En tales casos,
la misma relacion juridica puede ser descrita poniendo el acento en la situacion del beneficiario
del deber juridico, en vez de centrarnos en las situaciones del sujeto obligado. En estos casos
describimos la relacion juridica en términos de derecho en lugar de hacerlo usando la expresion
deber, sin embargo se refiere a la misma situacion®.

Aqui, el derecho subjetivo es un correlato del deber, de esta forma Kelsen afirma que, “la
expresion derecho subjetivo, denota, a diferencia de lo que sostienen los ius naturalistas, ninguna
situacion distinta de la mencionada por la palabra deber®’.

Y en términos de Recasens strictu sensu, derecho subjetivo, es aquella situacién en que una
persona se halla en una relacion juridica, en virtud de la cual se le atribuye por la norma la
facultad de exigir de otra persona el cumplimiento de cierto deber juridico. En este sentido se dice
que una persona tiene un derecho subjetivo sensu strictu o una pretension, cuando el dltimo grado
de actstéalizacién de un deber juridico de otra persona esta a disposicién de la persona titular o
activa™.

Dice, en sentido técnico —formal “un deber juridico de otra persona da lugar a un derecho
subjetivo o pretension por mi parte solo en tanto en cuanto que la exigibilidad del deber es
colocada a mi disposicion por el precepto, (...) cuando el precepto juridico se establece que para
gue el Estado realice contra el obligado un cierto acto coactivo, se precisa una determina
declaracion mia”, por la posibilidad de exigirlo, no necesariamente porque efectivamente se
ejecute, es pues cuando tiene la posibilidad de impetrar la imposicion coercitiva contra el obligado.

La obligacién de que un derecho determine la conducta de otro es descrita por Recasens en los
siguientes términos “la norma juridica —autarquica, de imposicion inexorable, coercitiva- regula o
coordina desde un punto de vista objetivo las actividades sociales de tal suerte que concede a
cierta conducta de un sujeto —pretensor- la capacidad normativa de determinar en otro sujeto —
obligado- o en varios un determinado comportamiento. Asi el derecho subjetivo es la cualidad que
la norma le atribuye a ciertas situaciones de unas personas, consistente en la posibilidad de
determinar juridicamente —por imposicion coercitiva- el deber de una especial conducta en otra y
otras personas”™®.

En igual sentido afirma Guastini, atribuir un derecho genera una obligacion de hacer o no hacer, es
decir, crea obligaciones a otro y limita su libertad. Atribuir es diferente a garantizar, para
garantizar el derecho debe tener un contenido preciso, para ser reivindicado frente a otro de forma
precisa, porque si hay un deber determinado, hay un deber que supone un comportamiento

% 1bid.
3 1bid.
% Recaséns Siches, Luis, Introduccion al Estudio del Derecho, 6ta. Edic. Edit. Porria S.A. México, 1981.
39 .
Ibid.



20

determinado. Asi el derecho y el deber estan determinados previamente por un precepto juridico,
una norma.

El derecho fundamental tiene la caracteristica esencial de tener mecanismos para su ejecutabilidad
mediante instrumentos directos para su proteccion. El derecho fundamental generalmente tiene una
eficacia vertical en el sentido de que se exige la garantia de su proteccién al Estado tanto por
omision como por accion. Respecto de la eficacia horizontal es posible solicitar la proteccion de
los derechos fundamentales al Estado respecto de particulares, bajo la concepcién de que el Estado
debe garantizar todos los derechos.

El caracter fundamental de los derechos fue producto de una evolucion desde la perspectiva
juridica institucional. Asi superada la categoria de persona y estando en desarrollo la positivizacion
y de la mano de teéricos como Locke se concretd la subjetivizacion de los derechos, lo cual como
su nombre lo indica permitié atribuir a cada individuo una serie de derechos a su favor con la
potestad de hacerlos cumplir. Esta subjetivizacion, se expresé en términos histéricos con la
proclamacién de diversas cartas que les reconocia derechos al ciudadano y le permitian el ejercicio
de los mismos. Cartas que fueron producto de las principales revoluciones constitucionales
(inglesa, francesa y estadounidense), las cuales con la pretension de instituir mecanismos para
limitar el poder del gobernante -teoria clésica liberal- permitié la primera expresién de un derecho
fundamental (Carta Magna, la Peticion de Derecho, la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano y la Declaracién de Independencia de Estados Unidos).

Otra manifestacion juridica institucional de la evolucién de los derechos fundamentales, es la
consagracion de los derechos sociales, econdmicos y culturales, cuya -caracterizacién de
fundamentales en algunos contextos todavia es cuestionable respecto de su real aplicacion. El
principal problema de su aplicacion es la universalizacion. La positivizacion de estos derechos fue
producto de un movimiento obrero en busqueda de mejores condiciones o de niveles de vida
adecuados para de esta forma desarrollar los derechos politicos.

Los argumentos para indicar que los derechos sociales, econémicos y culturales no son
fundamentales se limitan a indicar que los mismos no son universales, que son particulares de
cierto tipo de sujetos; que nacen en determinadas relaciones; que no son definitivos; que requieren
de la medicién de instituciones publicas y que son caros. Razones éstas que sirven de fundamento
para que algunos autores los consideren excluidos del carécter de justiciables.

Empero similar caracteristica se puede atribuir a los derechos civiles y politicos, por cuanto por
ejemplo a) el derecho a la propiedad no todos los individuos lo poseen, es situacional y por ende no
es universal, de este modo la ausencia de universalidad no es s6lo una caracteristica de los
derechos sociales, econdmicos y culturales; b) el derecho a la seguridad juridica no es definitivo,
pues éste puede resultar desconocido por un ulterior desarrollo institucional; lo mismo que el
derecho a la vida, en el que el Estado tiene el deber de proveer de posibilidades para garantizarlo;
c) todos los derechos implican un costo, que sea diferente es un aspecto distinto. Existen asi
derechos individuales que pueden ser caros, como por ejemplo el hecho de tener seguridad implica
mantener una Fuerza Armada y Militar lo que implica asi mismo un costo que es asumido por el
bien publico y no por cada titular. Asi, todos los derechos requieren de acciones normativas y
facticas para ser desarrollados y por ello no dejan de ser justiciables.
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Asi, la diferencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales, econémicos y
culturales se trata de una diferencia de grado, pues ambos implican obligaciones de hacer y no
hacer®.

28. Acerca de la nocion de deber juridico, se ha dicho que “es la obligacion moral, producida por
un precepto de derecho, de cumplirlo”, el deber como un ligamen establecido por la norma.

El deber nace de una norma independientemente de su contenido, se trata entonces de un ligamen
establecido por la norma juridica. El deber asi entendido como obligaciones derivadas de la
legislacidn juridica.

En términos historicos:

“la afirmacion de que los deberes juridicos derivan de la existencia de una norma juridica
gue los establece, empez6 a tomar cuerpo en el origen de la crisis del ius naturalismo a
finales del siglo XVIII y de consolidar a partir del siglo XIX cuando los deberes se
incorporan al derecho positivo, especialmente al nivel superior, paralelos a los derechos
fundamentales, lo hacen desde posiciones moderada que pretenden limitar los efectos de
los derechos como levadura revolucionaria.

Ya en la voz ‘subdito’ de la enciclopedia se dividen los deberes en generales y particulares
derivados del estado y situacion del subdito. Puesto que todos los subditos tienen en
comun que estan sometidos a un mismo soberano y gobierno, de esas relaciones derivan
los deberes generales. Quizas en esta identificacion se encuentra la raiz del concepto
deberes fundamentales, como aquellos que derivan de la relacion del stbdito con el poder
soberano. Posteriormente los deberes fundamentales no seran sélo del stbdito, sino que
con el sometimiento del gobernante al derecho y con la aparicion del estado social, se
podré hablar también de deberes fundamentales de los poderes publicos.

“...en esta primera ocasion en que se positivizan los deberes se hace al servicio de una
sociedad que desconfia de la libertad y de la soberania popular, que defiende los intereses
de los propietarios y como contrapeso de una declaracion de derechos debilitada en
relacion con 1789, (...) pero los deberes fundamentales se incorporardn también a la
cultura juridica de los textos mas progresistas (...) es importante que los deberes se
planteen como deberes reciprocos de los ciudadanos respecto de la Republica y de la
Republica respecto de los ciudadanos”**

0 Abramovich Victor y Christian Courtis, Los derechos sociales, como derechos exigibles, Madrid, Trotta,
2002.
' Peces Barba Martinez,  Gregorio, Los  deberes  fundamentales.  En: http://e-

archivo.uc3m.es/bitstream/10016/8073/1/Deberes_Peces_D_1987.pdf
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Segun Hart para identificar un deber juridico de la existencia de normas que permiten fundar la
obligacion y consiguientemente enjuiciar el comportamiento del obligado, es necesario considerar
que:

1) Para que la norma imponga obligaciones debe existir una exigencia general a favor de
la conformidad y ésta ser insistente y la presion social respecto a las actitudes desviantes
debe ser grande;

2) Es preciso que la norma sea considerada importante y necesaria para la preservacion
de la vida en sociedad,;

3) Es normal que la conducta exigida por el deber, aunque sea beneficiosa para otros,
pueda implicar sacrificio y renuncia para el titular del deber;

4) La norma debe otorgar competencia para la exigencia del cumplimiento del deber a los
poderes publicos (derecho penal) o dejar a un particular que pueda optar entre exigir o no
el cumplimiento (derecho civil);

5) En un sistema juridico moderno los deberes juridicos necesitan junto a las normas que
los recogen (normas primarias) otro tipo de normas que establecen la competencia para
determina}é si se ha transgredido una norma primaria y para aplicar en su caso una
sancion .

De lo anterior se deriva que la existencia del deber y su posibilidad de exigencia, esta
inescindiblemente ligada a la nocién de eficacia del derecho. Sumado a lo anterior, es relevante
sefialar la necesidad de existencia de todo un andamiaje para hacer cumplir un deber, esto es, el
marco normativo, procedimental y competencial.

Un deber fundamental juridico es aquel que se refiere a las dimensiones basicas de la vida del
hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia, a la satisfaccion de necesidades basicas o
que afectan sectores especialmente importantes para la organizaciéon y el funcionamiento de
instituciones publicas, o al ejercicio de derechos fundamentales, generalmente en el ambito
constitucional. Asi “a diferencia de los derechos fundamentales cuya raiz ética previa es evidente,
los deberes fundamentales son, en ocasiones, consecuencia de la convencion y del ejercicio del
poder soberano, titular de la produccion normativa. El deber es importante para la supervivencia

. . ;1,43
que los hombres tienen al asociarse entre si” ™.

29. Los deberes en cabeza del Estado cuando se ha solicitado la proteccion de un derecho
fundamental, pueden establecer: obligaciones, permisiones o prohibiciones. Se trata de determinar
la responsabilidad Estatal y el deber de actuar frente a determinadas circunstancias, para lo cual es
necesario conocer el sentido y alcance de las obligaciones en derechos humanos™.

Asi, existen obligacion de respeto, garantia y adopcion de medidas, en donde existe un deber con
un contenido obligacional especifico, en la que se permite delimitar la conducta estatal. Dentro de
éstas, las obligaciones de respeto implican abstenerse de obstaculizar el ejercicio de derechos, de

2 Ibid.

* Ibid.

* Uprimny Rodrigo, Inés Margarita Uprimny y Oscar parra, Derechos humanos y Derecho Internacional
Humanitario, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, Universidad Nacional de Colombia, 2006, unidad
5.
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no interferir en el &mbito privado de las personas, por medio de acciones arbitrarias; las
obligaciones de garantia buscan la satisfaccion de un derecho, que implica que todo el aparato
gubernamental sea capaz de asegurar el ejercicio de los mismos, impidiendo que terceros
interfieran en el ejercicio de los derechos humanos y obligando a los Estados ha adoptar medidas
legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales o cualquier otra para hacer efectivo los
derechos humanos y la obligacion de adopcidn de medidas para la satisfaccion de los derechos que
implica tanto medidas administrativas, como judiciales y legislativas.

Por otra parte, existen obligaciones que se deben cumplir con efecto inmediato o con efecto
progresivo. Asi, las primeras implican que pueden ser exigidas en cualquier momento y las
segundas implican la obligacién de mejorar de forma explicita, eficaz y progresivamente la
proteccion de los derechos que supone una gradualidad. Esta Gltima obligacion implica asimismo
la prohibicion de regresividad.

La obligacion de garantizar el contenido esencial de los derechos implica, como su nombre lo
indica, el garantizar lo minimo, lo esencial de cualquier derecho fundamental. La obligacidon de
medio dista de la obligacion de resultado, pues mientras que la primera se analiza las acciones
adelantadas por el Estado para la satisfaccion de un derecho, en las segundas se evalla si
efectivamente se satisfizo el derecho.

30. De este modo, todo derecho tiene como correlato un deber. Cuando el derecho se ejercita es
una pretension personal, en el que la norma le atribuye la facultad de exigir y hacer respetar su
derecho. Empero, una cosa es la posibilidad de exigirlo y otra es que efectivamente se cumpla el
deber; para algunos autores como Hart esta eficacia hace parte de la existencia misma del deber. El
deber se le exige al Estado Soberano, que hoy es entendido como todos los poderes publicos y en
el marco del régimen constitucional donde existe la nocidn de derecho fundamental, también existe
la nocion de un deber fundamental.

2.3 La validez de las decisiones judiciales

31. En este contexto de existencia de derechos y deberes fundamentales y de la facultad de exigir
su cumplimiento partiendo ademas que se trata de palabras con textura abierta, se presenta ahora
los postulados acerca de la validez de las decisiones judiciales adoptadas en este escenario.

32. La justificacion acerca de la validez de las decisiones judiciales, se da en el contexto de una
norma establecida por el constituyente, valida en virtud de la ficcion de que fue producto de
consensos, de discursos basados en la igualdad de sus interventores, de un pluralismo y de un
procedimiento democréatico basado en la voluntad general y no en la imposicién por parte de las
mayorias. Dicha norma ahora estd sujeta a su aplicacion y a la delimitacion de su contenido por
parte de una autoridad no elegida democréaticamente y sujeta al imperio de la ley y de la
Constitucion, elementos juridicos que en su aplicacion, el mismo juez los delimita basandose en su
propia autoridad.
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33. Asi, ante la pregunta ;Qué justifica la validez de las decisiones judiciales?, se responde a
manera de hipétesis que las decisiones judiciales son vélidas porque 1) obedecen a criterios
formales de caracter procedimental, esto es, que son producto de una autoridad previamente
determinada por una norma que finalmente esta sustentada en una norma fundamental y 2) su
contenido constituye el desarrollo de lo que la norma indica mediante un proceso de
argumentacion regido bajo la pretension de correccion.

34. La validez entendida como la obligatoriedad o fuerza vinculante de las normas, en este caso de
las decisiones judiciales, ha sido objeto de estudio dentro de la teoria y la filosofia del derecho.

El marco de estudio de la validez de las decisiones judiciales esta en tres teorias dominantes el
iusnaturalismo, el positivismo y el realismo. En el iusnaturalismo la decision judicial responde a
una tradicion y la nocion de justicia queda anclada al contexto; en lo que respecta al positivismo la
decisién judicial obedece a un procedimiento y la nocion de justicia estd atada a la idea de
seguridad juridica; y dentro de la teoria del realismo la decision judicial obedece a factores
extrajuridicos y la nocion de justicia esta atada a la idea de discrecionalidad judicial.

Para Nino®, la expresion validez de una norma es ambigua, ya que puede significar que 1) una
norma existe, 2) que es una razén para justificar una accion o decision, 3) que existe una norma
anterior que declara que su aplicacion u observancia es obligatoria, 4) una norma ha autorizado el
dictado de otra norma, 5) una norma pertenece a un cierto sistema juridico o que 6) la norma tiene
vigencia o eficacia, esto es que es generalmente observada y aplicada.

35. Desde la filosofia tradicional, pre moderna, del ius naturalismo, se sefial6 el bien como la idea
paradigmatica que cubre todo y que esté inserta en un Unico contexto. La norma en este contexto
resulta valida desde que esté de acuerdo con el ethos del pueblo, del individuo y de la comunidad.
Lo que a su vez desecha cualquier tipo de conflicto, como quiera que lo que va a pretender es
mantener las caracteristicas de la sociedad en la que se vive.

A esa nocion neutra de bien, Aristoteles la va a llenar de contenido, atribuyendo esta acepcion a
cada sociedad, de alli que se caracterice el bien como el bien comdn. Este bien comln se encuentra
dirigido por la teoria de las virtudes dada por la eticidad que implica la cohesion del tejido social.
De este modo, el juez falla de acuerdo a la justicia que esta guiada por la idea de equidad y de darle
a cada cual lo que se merece, y preservar la comunidad determinada de donde se deriva la nocién
de bien comdn.

Desde el iusnaturalismo moderno se ha de resaltar que la filosofia del derecho de Hobbes plantea
que “el derecho positivo depende del natural, no en cuanto a su contenido sino en cuanto a su
validez. La obligacion de obedecer al soberano es una obligacion derivada de la ley natural, con
caracter moral. En el sistema juridico de Hobbes, el derecho natural constituye la fuente de las

** Nino, Carlos Santiago, Introduccion al analisis del derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2003.pag. 132.
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normas primarias y el derecho positivo las derivadas. Las leyes del derecho natural no se
convierten en leyes hasta que existe el Estado y el poder soberano obliga a obedecerlas’™.

Asi, la validez “reside en la interpretacién adecuada que el soberano hace de las leyes naturales

fundamentales y que la legitimidad del régimen legal no depende del capricho del Estado, es decir,

de la ley positiva, sino de la concordancia de los actos juridicos con los derechos inalienables del
. 32 47

asociado”™".

Por su parte Locke establece que los factores de legitimidad quedan subsumidos totalmente a la
legalidad de los procedimientos, se reduce asi, a la legitimidad procedimental, tanto la legitimidad
como la eficacia del sistema.

Rosseau bajo la nocion de voluntad general, que implica el consenso entre mayorias y minorias,
hace referencia a una sociedad politica basada en los procedimientos juridico-politicos del sistema.

Kant le da el énfasis a la moral, en la medida en que la idea de derecho y politica se deriva de los
presupuestos de universalidad, autonomia y libertad determinado por el derecho y Hegel establece
gue el estado subsume la dimensidn juridica y la dimensidn politica para determinar el ethos que lo
origina y le confiere razon, si el derecho respeta el ethos y la identidad de las comunidades
entonces hay validez de éste. En Kant “la justificacion moral, en términos de universalidad,
autonomia y libertad, fija los limites de la validez del derecho y de la legitimidad del contrato
social: el derecho tiene que preservar la frontera infranqueable de las libertades subjetivas y la

politica tiene que asumir el consenso universal como idea normativa de su realizacion”™*®.

En Hegel® la validez queda enraizada a la preservacion del ethos en la media en que se respete sus
formas y la identidad de las comunidades, mediante el espiritu objetivo, que es cuando el hombre
toma conciencia social acerca de su eticidad, su cultura y su moralidad, el hombre se convierte en
un espiritu verdadero, autoalineado y autocerciorado respectivamente, es decir, se llega de este
modo a “la moral realizada (...) que es la reconciliacion del individuo con la sociedad. EIl paso se
efectla, necesariamente, puesto que el sujeto obra en medio del mundo histérico, entre sus
semejantes y no en el reflejo de su propia interioridad ™.

*® Mejia Quintana Oscar, La Filosofia Politica de John Rawls: de la teoria de la justicia a liberalismo politico.
De la tradicion anal’tica a la tradicion radical filosofico-politica en “La filosofia politica de John Rawls” [1] y
EI] en J.J. Botero (ed.), Con Rawls y contra Rawls, Bogota D.C.: Unibiblos, 2005, pp. 29-92.

Ibidem.
*® Mejia Quinta Oscar, Elementos para una reconstruccion del estatuto epistemoldgico de la filosofia del
derecho en Revista Pensamiento Juridico (No. 16), Bogota, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
Sociales, (UNC), 2006, pp.171-206.
“ Ibidem.
%0 Jean Michel Palmier, La Filosofia del Derecho en Hegel, México, F.C.E., 1997, P4g.93.
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36. En el campo del positivismo, la norma fundamental de Kelsen se caracteriza®™ por ser
necesaria, por cuanto el cumplimiento de la constitucion supone en el participante su aceptacion;
posible, pese a que no puede ser identificada conforme al orden social y a su eficacia, en tanto
hechos empiricamente registrables no pueden identificar plenamente al derecho y neutral, pues no
se identifica con ningdn valor moral.

Kelsen caracteriza el sistema de normas en el sentido de que este existe y tienen validez siempre y
cuando todas las normas puedan remitir a una y misma norma basica; esta norma bésica solo prevé
de validez el sistema no del contenido de las normas que constituyen el sistema®. La norma
fundamental es una norma que fundamenta la validez de todas las normas de un sistema juridico.

Para Kelsen la validez de la norma fundamental tenia un contenido neutral, esto es, no se
contradice con ningin valor moral, no es fruto de la voluntad y no tiene ningin contenido material,
de alli que la validez de las normas que de ésta se derivara obedece sélo a un criterio
procedimental y cuya obediencia se basa en la amenaza de la coaccién y no en el reconocimiento
de la autoridad. Empero, Kelsen en su texto Teoria Pura del Derecho en 1960 reconoce al juez su
poder de creador del derecho frente a los casos de injusticia extrema que habia presenciada durante
el genocidio nazi y de esta forma su nocion de norma fundamental es llenada de contenido, bajo la
afirmacion de que “un deber tiene que ser el correlato de un querer”™

Segun Nino™ el concepto de validez de Kelsen “parece estar asociado con la idea de la fuerza
obligatoria del derecho”, como quiera que éste “sostiene que una norma vilida es una
prescripcion ‘objetiva’ o ‘verdadera’, que debe ser obedecida a diferencia de un mandato que es
un mero acto de voluntad subjetivo” 'y que el deber de obedecer la primera constitucién surge de la
norma fundamental presupuesta que se constituye cuando la Constitucién en cuestion es eficaz, es
decir, cuando de hecho es obedecida, de alli que se infiera en Kelsen que la norma fundamental
haga referencia a una pauta moral implicitamente aceptada por el jurista pero que ello no implica
un compromiso substantivo por parte de los juristas.

Asi, Kelsen no sélo se sujet6 a un concepto descriptivo de la validez del derecho, sino que también
siguiendo la interpretacion que de él ejecuta Joseph Raz tom6 como nocion de validez un concepto
normativo, que implica que el contenido de una norma vélida constituye el debe ser de lo que se
dispone, presuponiendo ello una hip6tesis que implica la aceptacion no categdrica, sino hipotética
por parte de los juristas. Las normas para Kelsen son vélidas en “tanto y en cuanto pertenecen a un
sistema juridico vdlido o existente”™ y ello es asi, porque una norma pertenece al sistema juridico
cuando el acto de dictarla esta autorizado por otra norma que pertenece al mismo sistema juridico.

> Mejia Quintana Oscar, La Norma Basica como problema iusfilosofico, tensiones y aporias del positivismo
y las apuestas postpositivistas de superacion, en Numas Gil (compilador), Filosofia del Derecho y Filosofia
Social (Memorias tercer congreso nacional), Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006, pag. 195-268.

%2 Kelsen Hans, El fundamento de validez de un orden normativo: la norma fundante basica en Teoria Pura
del Derecho, México, Porrua 1997 (1960) Pag.202, 205.

>% Citado en Mejia Quintana Oscar, La Norma Basica. .. pag.9.

> Nino Carlos Santiago, Introduccién al Analisis del Derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 2003, pag. 327.

%% Nino, Carlos Santiago, Pag. 95.



27

Hans Kelsen en su teorfa pura del derecho®, concluye que la expresion de fuentes del derecho es
utilizada para hacer referencia a i) la razén de validez de las normas, asi la norma superior es
fuente de la inmediata norma inferior, ii) a la forma de creacion de la norma, esto es, la ley, la
jurisprudencia y la costumbre, iii) la forma de manifestacion de las normas, Constitucion, ley,
decretos y al iv) conjunto de pautas compuestos por valoraciones, principios morales, doctrina que
determina la voluntad del legislador y da contenido a la norma juridica

Para Hart la validez esta centrada en la regla de reconocimiento caracterizada ésta por el paso del
mundo juridico al pre juridico. El caracter empirico de la regla de reconocimiento se basa en que
ésta es la expresion del punto de vista interno de un sistema juridico, es decir, la validez de la
norma juridica se atiende a la préctica® de la misma y por ende se encuentra encarnada en los
operadores juridicos del sistema. Sin embargo, Hart se remite a un derecho minimo natural y
establece que las normas juridicas deben adecuarse a este derecho a fin de ser socialmente
reconocidas y subsumidas, pues de no ser asi carecerian de justificacibn moral, elemento
indispensable para ser consideradas como vélidas, es un elemento extra sistémico de correccion
moral para lograr un sistema juridico integro.

La regla de reconocimiento para Hart corresponde al punto de vista interno, aspecto que no
satisface ni su legitimidad, ni su eficacia, como quiera que ello responde al andlisis a efectuar
desde el punto de vista externo. Para Hart la validez y el contenido de la regla de reconocimiento
implica cuestiones empiricas y deduce “la aceptacion de la regla de reconocimiento de su
existencia y en ella fundamenta la validez de las demaés reglas juridicas. Su validez se deriva de su
existencia como criterio de prdctica juridica”™®. Para Hart la validez esta en el punto de vista
interno de aplicacién por parte de los jueces y funcionarios operadores de la regla de
reconocimiento.

La aceptacion de la regla de reconocimiento permite la incursion de criterios con autoridad para
identificar las reglas primarias de la obligacion®, la regla de reconocimiento no es definida por las
autoridades, sino que es usada por éstas.

Ahora bien, Carl Schmit con su teoria del decisionismo desarrolld la Gltima postura de Kelsen en la
cadena de validez. Asi mediante el ejemplo, con el cual se pretende dar respuesta a la validez de
una sentencia penal Kelsen realiza el siguiente analisis:

“A la pregunta acerca de porque esta norma individual es valida como parte de un
sistema juridico determinado, la respuesta es: porque ha sido creada de acuerdo con una
ley penal. Esta ley recibe, a su vez, la validez de la Constitucion, ya que ha sido
establecida por el drgano competente que la Constitucion establece. Si preguntamos por
qué la Constitucion es valida, quiza nos remitamos a otra Constitucion mas antigua.
Finalmente llegamos a una cierta Constitucion que fue la primera, desde el punto de vista

*® Esta interpretacion de Kelsen estad expuesta en Ossorio Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, Argentina, 1999, pag. 445-446.

> Citado en Mejia Quintana pag. 11

*® Mejia Quintana Oscar, La Norma Bésica ...

% H.L.A. Hart, Regla de Reconocimiento y Validez Juridica en El Concepto de Derecho, Buenos Aires:
Abeledo:Perrot, 1995, pp. 125, 127.
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o . 60
historico, pero que fue establecida por un usurpador o por una asamblea...”.

Shimitt considera que la validez autdbnoma de la ley, esto es, independiente de las cosas, es
relativamente pequefia®’, asi para ser fiel al pensamiento normativista asi mismo ha de referirse
solo a normas y a su validez. Este decisionismo del caudillo, que estaba por encima del bien y del
mal, pues era el soberano y el decisor de todo, implicé que la justicia se doblegara y se llegara a
afirmar por parte de un juez aleman, en el régimen nazi, que “/e/! trabajo de un juez no deberia
(ser) restringido por (...) principios de seguridad juridica formalista y abstracta, lo que es mas,
(los jueces) deberian hallar lineas claras y, cada vez que fuese necesario, sus limites a través de
opiniones juridicas del pueblo gue han encontrado su expresion en la ley y que han sido
incorporadas por el Fuhrer”®.

Para Carl Schmit “la decision del soberano desborda, en un momento dado, la necesidad de
legitimacion democratica de la sociedad y el derecho positivo” Yy “sin dejar de serlo, es la
expresion de un orden concreto”, esto es, se considera que el contenido de la norma fundamental
es politico, el pueblo es el encarnado por el presidente, no por el parlamento. Para Schimt la
validez no procede de la norma fundamental, sino que procede de la decision politica para declarar
al enemigo.

Surge con Parsons y Lhuman la teoria de la validez autorreferencial. En Parsons la validez del
derecho definida funcionalmente y “el reconocimiento que tiene que hacer de unos medios de
control, con estatus cuasi-sistémico, para garantizar la funcionalidad de la totalidad de
subsistemas sociales y del sistema social en general, pone de presente la debilidad de la
pretensién de validez juridica funcional predicada por este”®.

Ahora, segin Luhman, validez autopoietica, “una teoria juridica de cardcter sistémico debe
enfrentar, mas que el problema de la funcionalidad, el de la reduccion de complejidad de los
sistemas sociales™, 1o que significa a su vez “que la validez del derecho depende de un proceso
de decision socialmente controlable, el cual reduce las posibilidades a una medida valida
organizada y efectuada explicitamente a través de las normas permitiendo asi una reduccion mas

eficaz de la complejidad social ™.

El proceso de reduccién de complejidad del sistema juridico, se logra segin Teubner, mediante el
concepto de validez autorreferencial. Asi,“el derecho como sistema autopoiético supone un
proceso que Teubner descompone en ocho momentos, a saber: 1°, momento de la autoobservacion,
es decir, la operativizacion de procesos sistémicos; 2°, la autodescripcion, en tanto cristalizacion

% Citado en Nino, Carlos Santiago, Pag. 114.

81 Schmitt Carl, Distincién de los modos de pensar de la ciencia juridica, en Sobre los Tres Modos de Pensar
la Ciencias Juridica, Madrid, Tecnos, 1996, pag. 14.

82 Citado en Muller Ingo, Los Juristas del Horror, la Justicia de Hitler: El pasado que Alemania no puede
dejar atras, Traducido del aleman por Carlos Armando Figueredo, publicado originalmente en 1987,
Inversiones Rosa Mistica Limitada, 2009, pag.8.

% Mejia Quintana Oscar, La Norma Bésica.

% Mejia Quintana Oscar, La Norma Baésica.

% Mejia Quintana Oscar, La Norma Basica.
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de procesos juridicos; 3° la autoorganizacion en cuanto edificacion de estructuras sistémicas
propias; y, 4° la autorregulacién como variante dinamica de la anterior. Para Teubner, los cuatro
momentos anteriores corresponden a lo que en Hart son las reglas primarias, las reglas
secundarias Yy, especialmente el momento de la autoorganizacion, el de la regla de
reconocimiento ™.

37. Asi dentro de la teoria del consenso politico y constitucional, cuyo maximo exponente es John
Rawls®’. Rawls propone la nocién de consenso para superar el contractualismo y toma de Kant la
justicia como equidad. Sefiala que a fin de superar el estado de naturaleza se deben concertar unos
principios de justicia para regular las instituciones sociales, los cuales van a ser el contenido de la
norma fundamental concertados al interior de un congreso constituyente realizado entre personas
libres e iguales deliberativamente, esta caracteristica es la que le da la validez al derecho.

Segun Rawls, el papel de la justicia es lograr que las instituciones sean justas. EI consenso no es un
acuerdo no se trata de una mayoria, sino que supone un ideal regulativo de universalidad. Se trata
de realizar un consenso de minimos no de maximos.

38. Dentro de la teorfa de la interpretacién y de la argumentacion juridica, Dworkin®, a fin de
superar la discrecionalidad judicial que se deriva de la aplicacion de las concepciones naturalistas y
positivistas y que degenera en inseguridad juridica, propone que el derecho tiene respuestas
correctas y que éstas se sustenta en el peso que se da a los principios y que tienen su origen en una
jerarquia previamente determinada. Lo correcto de este modo se constituye en que las decisiones
deben ser justas para todos y no buenas para algunos, ya que ello degenera en una inseguridad
juridica.

Alexy propone un triadico concepto de validez del derecho®, basado en una nocién sociol6gica,
gue implica que la norma vale si es obedecida; ética que se constituye cuando estd moralmente
justificada y se basa en su justificacion moral y juridica que incluye las anteriores pero supone
también que la norma sea dictada por 6rgano competente y segun el procedimiento previsto.

Asi, dentro del postulado de Alexy se ha de determinar que un criterio fundamental es el
relacionado con la correccion del sistema, nocién que como vimos anteriormente con Aristételes,

% Gunter Teubner, “La nouvelle auto-referentialité » en Le Droit : un Systeme Autopoiétique, Paris : PUF,
1993, pp. 25-42, citado por Mejia Quintana Oscar, La Norma Basica como problema iusfilosofico, tensiones
y aporias del positivismo y las apuestas postpositivistas de superacion, en Numas Gil (compilador), Filosofia
del Derecho y Filosofia Social (Memorias tercer congreso nacional), Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006,
pag. 195-268.

% Rawls John, Ideas Fundamentales, en la Justicia como equidad: Una Reformulacién, Barcelona, Paidos,
2002, pp.23-68.

% Dworkin Ronald, EI modelo de las normas, en Los Derechos en Serio, Barcelona: Gedisa, 1992, pp.61-
101.

% Robert Alexy, “La norma fundamental” en El Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona: Gedisa,
1994, pp. 95-130, citado en Mejia Quintana Oscar, La Norma Béasica como problema iusfilosofico, tensiones
y aporias del positivismo y las apuestas postpositivistas de superacion, en Numas Gil (compilador), Filosofia
del Derecho y Filosofia Social (Memorias tercer congreso nacional), Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006,
pag. 195-268.
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en ese entonces bajo la nocion de equidad, implica que las normas aisladas pierdan validez cuando
su contenido es extremadamente injusto o afectado el ethos de la comunidad™.

La pretension de correccion en el derecho implica necesariamente una pretensién de justicia, y esta
basada en una conexion necesaria entre derecho y moral. Para determinar que es lo correcto se
debe acudir a la razon, pero no cualquier razén, sino, teniendo como base la correccién normativa,
se debe partir de una razon préctica.

Desde la perspectiva metodoldgica o de la teoria de la argumentacidn, la pretension de correccion
crea una conexién necesaria de derecho y moral, la “justicia es la correccion con respecto a la
distribucion y al equilibrio, y el derecho en todas sus ramificaciones, no puede prescindir de la
distribucion y el equilibrio. Las preguntas sobre la justicia son preguntas morales. Si el derecho
realiza distribuciones o equilibrios incorrectos, comete por ello una falla moral. Esta falla es, al
mismo tiempo, una no ejecucion de la pretension de correccion, necesariamente formulada por el
derecho. La no ejecucién de una pretension formulada por el derecho es, sin embargo, una falla
Juridica”™, de este modo, “la pretensién de correccion transforma a la deficiencia moral en
deficiencia juridica’.

Aduce que los discursos practicos racionales resultan posibles, éstos se explican a través de un
sistema de reglas y de formas de argumentacion. De este modo interpreta la razén como
argumentacion, ello implica una procedimentalizacién que no excluye todo contenido normativo.
Asi, “el nicleo de su concepcion esta formado por la teoria del discurso: una proposicion
normativa es correcta, esta justificada, si es el resultado de una procedimiento, el procedimiento
limitado por las reglas del discurso, que se compone tanto de reglas semanticas (referidas a las

proposiciones) como pragmaticas (veferidas al comportamiento del hablante) ™.

Habermas” propone una validez sistémica y social, esto es, que el derecho debe garantizar la
integracion de sistemas sociales complejos y la participacion de diferentes estilos de vida.
Habermas parte del consenso moral como un principio discursivo y caracteriza el principio
democrético como consenso mas legalidad, esto es, politica mas derecho, este Gltimo entendido
como procedimiento. Del principio democrético se desprenden los derechos fundamentales a fin de
preservar las libertades individuales, garantizar el debido proceso como miembros de una
comunidad politica La pretension de validez de las leyes debe entenderse como la pretension de
conjugar el bien comdn con los intereses y con los principios universales de justicia’.

0 Alexy Robert, Interpretacion juridica y discurso racional en Teoria del Discurso y Derechos Humanos,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp.35-61.

™ Alexy Robert, Sobre la tesis de una conexién necesaria entre derecho y moral: la Critica de Bulygin, en La
pretension de correccion del derecho, No. 18 Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, Universidad
Externado de Colombia, 2001, Pag.115

2 Atienza, Manuel. “El derecho como argumentacion”. Editorial Ariel, Barcelona, 2007. Pag. 282.

" Habermas Jiirgen, Indeterminacién del derecho y racionalidad de la administracion de justicia en
Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 263-280.

™ Publicado en Oscar Mejia Quintana, “Tribunal constitucional, desobediencia civil y democracia deliberativa"
en Andrés Hernandez (comp), Republicanismo Contemporaneo, Bogota, D.C.: Siglo del Hombre, 2002, pag. 12.
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Asi, la validez material implica seguir unos principios que permite evaluar si el contenido material
de la disposicion es efectivamente valido, de alli que el fundamento juridico, requiera de un
fundamento ultimo y absoluto que esté por encima de los vaivenes humanos y de las luchas
ideoldgicas de los partidos para lo cual es necesario que exista por lo menos un consenso de
minimos que constituyan principios y que sean acatados bajo nociones de imparcialidad e
independencia, esto es, bajo la perspectiva en términos de Rawls, del manto de la ignorancia que
implica el impartir justicia para todos por igual.

39. Finalmente, se ha de tener en cuenta que una discusion aislada del concepto de validez y de
fuentes del derecho implica una vision parcial de todo lo que comprende la teoria y la filosofia del
derecho, como quiera que unido a estos conceptos, esta por ejemplo la nocién de obediencia a las
leyes y desobediencia civil, nociones con carga argumentativa muy fuerte que nos remite a los
postulados por Ilamarlo asi del iusnhaturalismo y nos aleja del positivismo clasico que pretendia
gue por el s6lo hecho de emanar de una autoridad un imperativo, éste debia ser acatado.

Asimismo, se ha de considerar que la nocién de eficacia y de legitimidad, son nociones enraizadas
con la apreciacién personal de un acto, ya sea para su obediencia, ejecucién o reconocimiento. Y
sobre todo esta discusion nos remite al contenido de la norma fundamental, de la norma bésica, de
la clspide la cual se deriva todo el sistema y desde la cual se valora si los actos del mismo son
acordes con sus postulados o no, postulados que en un principio Kelsen creia vacios de contenido
pero al que luego le asign6 un contenido valorativo, que nos remite de nuevo al derecho natural, a
lo que deber ser una sociedad, esto es, a los principios, por ejemplo, propuestos por Kant y
posteriormente por Rawls, principios que constituyen el deber ser de una sociedad para satisfacer
asi la voluntad general por encima de la voluntad mayoritaria.

Es necesario asi en términos de Alexy unos criterios de correccion que definan el ideal de sociedad
y que estén en continua reformulacion mediante el consenso entre mayorias y minorias de un
minimo. La ausencia en el criterio de correccion podria, como en efecto ocurrid, desembocar en lo
gue se conoce como la justicia de Hitler.

40. De este modo la validez de un derecho implica no s6lo en lo juridico, sino también en lo
politico y en lo social. Siguiendo Zagrebelsky™ el derecho natural enfatizd en que hay principios
universales que deben informar al derecho positivo y que en lo que respecta a los juicios de
constitucionalidad, los cuales mutando mutandis, se pueden aplicar al papel decisorio que asume el
competente para emitir la ley, que el consenso seria una certificacion de legitimidad y de
fundamentacion de cada una de las decisiones.

La fe en la ley no se debe justificar por el cumplimiento de un procedimiento, sino porque ésta es
el producto de un pacto de los interesados que satisfizo las condiciones imparcialidad y de
universalidad, condiciones que deben impregnar no sélo en el origen de la norma, sino también el
campo de su aplicacion, esto es, que la validez del derecho se remite a un pacto politico.

s zagrebelsky Gustavo, Jueces Constitucionales en Teoria del neoconstitucionalismo, Editorial Trotta —
UNAM, Madrid, 2007, pag. 91 y ss.
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De este modo podernos concluir, siguiendo la recopilacion de Eduardo Garcia _onoci’, que la
validez de las normas del derecho dependen i) del valor intrinseco de lo prescrito en el &mbito del
derecho justo o natural; ii) de ciertos elementos de orden extrinseco relativos a la forma de
creacion de cada precepto, en el ambito del formal, en donde los elementos extrinsecos, hacen
referencia a la autoridad politica que declara obligatorio un conjunto de normas imperativo-
atribuidas, o de iii) la validez intrinseca, formal o social en el marco del derecho positivo.

41. Tenemos asi dos aspectos. El juez constitucional parte de la Constitucion como el objeto de la
interpretacion, partiendo de que se trata de un texto abierto, dindmico y que debe adaptarse a la
sociedad; el juez constitucional se enfrenta a ello y propone como solucién una argumentacion que
analiza diversos factores y de este modo ejerce un control sobre su funcion.

En este contexto, el papel del juez constitucional es precisamente dotar de contenidos estas
normas, lo que implica necesariamente un proceso politico cuyo control no esta en el de cumplir
los postulados de la norma que aplica, por cuanto no se trata de una regla, sino de dotar de
contenidos que estén en consonancia con el marco constitucional integrado por los derechos y los
principios fundamentales de un Estado Social de Derecho mediante un ejercicio argumentativo que
dé cuenta de sus razones y abra la posibilidad de un control, no institucional, sino por parte de toda
la sociedad quien es el sujeto que finalmente fundé la Constitucién.

42. Asi, si se quiere que el juez constitucional limite su actividad no se debe centrar tanto en el
debate en la actitud del juez sino en el objeto que él analiza, esto es la Constitucion, pues jueces
siempre habran dentro de la estructura de un estado de derecho y posiciones diferentes respecto del
alcance de la constitucion también. Pero como la Constitucién no se puede cambiar bajo estas
premisas, pues dejaria de ser lo que es y se convertiria en otro tipo de norma, se pasara entonces a
analizar el papel del juez constitucional, quien es evidentemente un juez politico.

2.4 Justificacion del papel activo y pasivo del juez constitucional

43. La relacion entre la politica y los jueces constitucionales se ha enmarcado en el debate donde
relucen tdpicos relacionados con la definicion misma de Constitucion, la justiciabilidad de los
derechos, el activismo judicial y la magistratura democratica. Transversal a estos lugares comunes
esta el alcance de las facultades del juez constitucional en el marco de la separacion de poderes
como un principio de la organizacion estatal.

En este contexto el juez constitucional tiene dos opciones y ambas opciones son producto de una
decisioén politica, o asume un papel activo o un papel pasivo. Y se parte de esta nocion, por cuanto
analiza un texto eminentemente politico (Constitucion Politica) escrito en un lenguaje abierto que
da lugar necesariamente a diversas interpretaciones. Decir que no es un juez politico y continuar
con el ropaje que alguna vez se pretendié que usara, siendo solamente la boca de la ley, no solo
desnaturaliza su esencia, sino que se evita uno de los debates mas necesarios en el
constitucionalismo, que es precisamente el control sobre el juez constitucional.

"® Garcia Maynez Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, Abogados Asociados Editores, Medellin,
1990, Péag. 7, 37, 44.
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44. De este modo se ha de reconocer que el juez constitucional es un juez politico, solo en este
escenario es permitido ejercer un control sobre las posiciones que se adopten, omitir esta
caracteristica es crear un ropaje para que sus decisiones no fueran evaluadas bajo este visor, y su
censura se centrara solo en que ha excedido sus competencias y evitar asi el debate de cdmo ha de
ser su intervencion en politica. Asi, solo cuando se asuma este debate, se lograra un mayor control
al juez constitucional””, pues asi sea un juez independiente sus fallos tiene un contenido politico y
su dindmica no esté asilada de la sociedad”.

Ahora bien, antes de hacer referencia a los argumentos a favor y en contra del papel activo del
juez, es necesario determinar que se entiende, precisamente, por ese activismo judicial. Para el
ambito latinoamericano Christian Courtis ha adaptado los ejes de analisis formulados por Bradley
Canon- estadounidense- y ha propuesto unos elementos para determinar cuando se considera que
un tribunal esta ejerciendo un papel activo’. A continuacién se expone un cuadro representativo de

dicha transicion:

Bradley C. Canon Elemento Christian Courtis
Ejes Contenido de los | diferenciador Transformacion del | Adaptacion  de
propuestos ejes que permite la | contenido de los | los ejes
adaptacion. ejes propuestos
Caracter Si se revocan por | Las democracias | No s6lo se puede | Confirmacion o
Mayoritario los jueces | en América | referir a la | contestacion de
decisiones Latina no se | contestacion hacia | los actos de otros
proferidas a través | caracterizan por | actos de poderes | poderes.
de procedimientos | ser mayoritarios, sino
democraticos. representativas. | hacia actos de otros
poderes publicos.
Estabilidad El grado en que se Estabilidad
Interpretativa | modifican las interpretativa.
decisiones
adoptadas
previamente. En
otros términos,
respeto al
precedente.

Fidelidad Si se interpretacon | Es  dificil de | Cuando adopta | Fidelidad
interpretativa | base en el | aplicar cuando | decisiones que no | interpretativa.
contenido natural | no es claro el | estdin  sustentadas
del lenguaje o en | significado del | en un referente
el sentido | lenguaje de la | normativo
contrario a sus | norma, ni la | identificable

autores. intencion de los

" Gargarella Roberto. La Justicia frente al gobierno. Sobre el caréacter contramayoritario del poder judicial,
Editorial Ariel, Barcelona 1996, pp. 48-172.
"8 Pérez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas publicas” en Los Derechos sociales
en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas publicas. Bogota, Dejusticia, pp. 73-129, 2007.

™ Courtis Christian, Ecos Cercanos. Estudios sobre derechos humanos y Justicia, Siglo del Hombre Editores,

2009, Bogota, pp-

407-445.
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autores.

Contenido de | Se trata de | Estas tres | EI  procedimiento | Formulacion del
una politica y | determinar si el | posiciones, no se limita a las | tribunal por una
reglas de | juez elabora la | afirma el autor, | reglas del | decision politica
procedimiento | politica de manera | tienen un | procedimiento de fondo:
democrético sustantiva 0 | parecido de | democrético, sino | decisién sobre el

preserva las reglas | familia. todo tipo de | contenido/

del procedimiento procedimiento decision sobre el

democrético. Esta primera | legal que cualquier | procedimiento.

nocion tiene un
mayor peso en el

autoridad estd
obligada a seguir.

Especificidad El grado en que el | contexto Cuando se
de la politica | juez detalla la | estadounidense, | especifica en
establecida politica o si la deja | donde la | detalle una politica
a la | Constitucion a pesar de existir
discrecionalidad tiene un | autoridades
de los organismos | contenido alternativas que
gubernamentales. | sustantivo podrian haber
Existencia de | La autoridad | estrecho. llevado a cabo la
una autoridad | judicial remplaza regulacion.
reguladora otro organismo
alternativa gubernamental.
Cuando se | Apego de los
flexibilizan las | Tribunales a las
normas procesales | normas
para efectos de | procesales
conocer casos que
poseen cierto

interés se esta ante
un papel activo del

juez.

El uso de
argumentos
formales para la
auto restriccion
judicial.

Con base en dicho anélisis, se concluye que hay activismo judicial cuando menor es la
confirmacion de los actos de los otros poderes, la estabilidad y fidelidad interpretativa, la
restriccion de las decisiones a cuestiones del procedimiento y el apego a las vinculaciones
procesales. Empero se ha de tener en cuenta que en la practica judicial no es comun encontrar un
ejemplo que cumpla con la satisfaccion de todos estos requisitos de manera absoluta, sino que se
trata de una cuestion de grado que se debe analizar.

Ademas, el mismo autor considera necesario dejar en claro, que el papel activista no quiere decir
gue sea progresista, este Ultimo calificativo se obtiene analizando los valores intrinsecos al
momento de adoptar una decision, y que, en todo caso, el actuar judicial necesita del accionar
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precedente de un ciudadano o de un grupo de ciudadanos, esto es, de la presentacién de un litigio
en el que se delimite el caso a analizar®.

2.4.1 La argumentacion a favor del papel activo del juez constitucional

45. Los argumentos a favor se basa en que el actuar del juez constitucional beneficia la
democracia, protege los derechos fundamentales y garantiza el estado social de derecho. Aqui no
se tiene en cuenta las consecuencias de las decisiones, solo se quiere fallar en derecho y contribuir
al debate democréatico, confidndose asi mas en el activismo judicial que en las instancias
politicas®, esta facultad se justifica por el caracter valorativo de la Constitucién que impone un
conjunto de valores y una carta de derechos que actian como limite a las decisiones del poder
politico.

En términos de Zagrebelsky® a la magistratura en el Estado Constitucional, le corresponde una
labor de intermediacion entre el Estado (poder politico-legislativo) y la sociedad (cuando plantea
pretensiones con fundamento en los principios constitucionales). En este escenario el juez debe ser
fiel a ambos grupos, pero a la vez debe ser autbnomo de los mismos. Los jueces no son
depositarios de conocimientos solamente técnico-juridicos, pues al estar inmersos en un contexto
constitucional le corresponde garantizar su cumplimiento y responder a las expectativas que de éste
ha puesto la sociedad. Los jueces no son los sefiores del derecho, como lo fue en su momento el
ente legislativo, es el “garante de la complejidad estructural del derecho en el estado
constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ddctil coexistencia entre ley, derecho y
Jjusticia”.

El juez constitucional es asi un actor politico, pues sus decisiones, precisamente, se enmarcan en
dicho campo, empero la decision del juez no parte de la conciencia o la voluntad de entrar en este
escenario, sino que la coyuntura hace que este hecho se dé por si s6l0®. En otros términos, “auin
cuando el juez constitucional es formalmente independiente, no debe olvidarse que sus fallos no
carecen de contenido politico y que ese juez no esta aislado de la dindmica politica de su sociedad

L84
y de su profesion’”".

8 Existe diversa doctrina que desarrolla el ambito del litigio estratégico. Una definicién de litigio estratégico
“tambiéen llamado litigio de impacto, involucra la seleccion y presentacion de un caso ante los tribunales
con el objetivo de alcanzar cambios mayusculos en la sociedad. Quien inicia un litigio estratégico busca
utilizar la ley como un medio para dejar huella, mas que simplemente ganar el caso en particular. Esto
significa que en los casos de litigio estratégico hay una preocupacion por el efecto que el caso tendra en
otros segmentos de la poblacién y el gobierno, adicionalmente al efecto del resultado del caso para el
interesado”; Guia sobre litigio estratégico, Child Rights International Network. Texto que se puede
encontrar en: http://www.crin.org/docs/litigio_estrat%C3%A9gico.pdf.

# Franco Mongua, Javier Francisco, Andlisis Critico del Impacto Econémico de la Justicia Constitucional en
Colombia, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, 2011 pp. 112..

82 zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Editorial Trotta, 1997, Segunda
Edicion.

% Sierra Cadena, Grenfieth de Jesus, El juez constitucional: un actor regulador de las politicas pablicas. El
caso de la descentralizacién en Colombia, Bogota, Colecciones textos de jurisprudencia, 2009.

8 pérez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas piblicas” en Los Derechos sociales
en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas publicas. Bogota, Dejusticia, pp. 73-129, 2007.
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46. Dworkin estd de acuerdo con el activismo judicial y entre las premisas que sustentan su
posicion se encuentran las siguientes:

a) La democracia no insiste en que los jueces tengan la Gltima palabra, pero tampoco insisten en
gue no la tengan; b) Democracia: su objetivo es que las decisiones colectivas sean tomadas por
instituciones politicas cuya estructura, composicion y practicas traten a todos los miembros de la
comunidad como individuos, con igual consideracion y respeto. La concepcion constitucional
requiere de estos procedimientos mayoritarios como resultado de su consideracién por el status
igual de los ciudadanos y no por estar comprometida con la regla de la mayoria; c) Cuando las
instituciones mayoritarias provean la condicion de igualdad de status para todos los ciudadanos, el
veredicto de estas instituciones deberia ser aceptado por todos. Pero cuando no las proveen o
respetan lo suficiente entonces no pueden objetarse en nombre de la democracia otros
procedimientos que protegen mejor esas condiciones; d) La interpretacion constitucional como
estrategia moralizante, es decir, lectura moral de la constitucion. El texto constitucional es
inherentemente incierto y controvertido; €) Los jueces razonan, las legislaturas deliberan. Los
jueces miran los principios. Los cuales se refieren a derechos individuales, y se caracterizan por ser
individualizables y divisibles por igual. Miran los principios en razon de condiciones estructurales:
i) los jueces estan obligados a resolver los reclamos que se le plantean; ii) los jueces justifican sus
decisiones con base en el texto constitucional que incluye principios; y iii) el cargo goza de
numerosas garantias institucionales (mandato vitalicio, remocion por juicio politico, intangibilidad
de los salarios) que les vuelven menos vulnerables a multiples presiones o coacciones; f) El
Congreso estudia los objetos sociales colectivos. Estos se caracterizan por ser de tipo agregativo,
ya gque toma a los individuos en su conjunto y no separadamente (seguridad publica, desarrollo
economico, bienestar general); g) Es mas probable que los jueces razonen con arreglo a principios
a que negocien 0 se muevan por intereses egoistas; h) La revision judicial es un procedimiento que
protege mejor las condiciones democraticas de igual status entre personas; i) —La deliberacion
politica puede ser de alta calidad, pero muy a menudo no lo es. El proceso mayoritario favorece
compromisos que subordinan importantes cuestiones de principio®.

47. El tema de las relaciones entre las ramas del poder publico, se centra en el problema de la
distribucién de competencias respecto de la administracion de justicia y el legislador democrético.
Al ejecutivo lo vigila el legislativo y el judicial, pero esta excluida la inversion de esta relacion. El
legislativo no vigila si el 6rgano judicial cuando aplica la ley aplica las razones que hacen parte de
lo que la motiv6®.

Respecto de la relacién de las ramas del poder publico y la defensa de la Constitucion, Kelsen®’
afirmo: “como precisamente en los casos mds importantes de vulneracion de la Constitucion el
parlamento y el gobierno son partidos en pugna, lo recomendable para dirimir esta disputa es
recurrir a una tercera instancia que esté fuera de esa oposicién y que de ningin modo esté
implicada ella misma en el ejercicio de poder que la Constitucion distribuye en lo esencial entre el
parlamento y el gobierno. Y por esta instancia se va a obtener cierto poder y ello es inevitable,

® |Linares, Sebastian. La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial Poins,
Barcelona, 2008.

8 Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de derecho en términos
del discurso, Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 311-361.

8 Kelsen, Hans. Quien debe ser el defensor de la Constitucién?, Tecnos, Madrid, 1999.
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pero es mejor dotar a otro de poder gque reforzar uno de los dos principales portadores de poder”.
Para otros autores® la formula de la separacion de poderes no es simple, pues los poderes en
diferentes niveles crean, aplican e interpretan el derecho.

En conclusion, el compromiso con los derechos no esta en tension con el compromiso con la
democracia, porque la nocién de democracia incluye derechos y los procedimientos de toma de
decisiones deben desembocar con mayor probabilidad en la proteccién de los mismos. Un sistema
de gobierno con revision judicial protege mejor los derechos de las personas que un sistema de
supremacia parlamentaria porque los jueces estan mejor situados que el legislador para razonar
conforme a principios.

2.4.2 La argumentacion en contra del papel activo del juez constitucional

48. La base de los argumentos en contra del papel activo del juez se centra en que excede sus
competencias. En efecto, entre los que proponen los argumentos en contra se encuentra Waldron
quien parte del supuesto de que existe una legislatura representativa que funciona razonablemente
bien, cuyos miembros son elegidos por el pueblo; al igual que un conjunto de instituciones
judiciales razonablemente bien ordenadas, cuyos miembros no son elegidos por el pueblo. El
cuerpo deliberativo estd acostumbrado a tratar cuestiones de principio y que dividen politicamente
a la sociedad y se asume que existen partidos politicos que canalizan las distintas demandas y
visiones enfrentadas sobre la politica.

En algunos eventos los partidos politicos formulan politicas para ganar elecciones, mas que ganar
elecciones para formular politicas. Una visidn reduccionista de los partidos politicos indica que
estan para la competencia electoral.

49. Para Waldron, los miembros de la sociedad estdn comprometidos con la idea de los derechos
individuales y consideran que las minorias tienen derecho a algun grado de reconocimiento, apoyo
y proteccion, independientemente del poder politico o econdmico que ostenten. Ademas, los
desacuerdos entre derechos no es materia exclusiva de la interpretacion juridica, sino que da lugar
a cuestiones préacticas y morales importantes con significacion en la vida de las personas. Mas aun,
estos desacuerdos no pertenecen a la idiosincrasia de las sociedades en las que aparecen. Antes
bien, definen elecciones cruciales que cualquier sociedad ha de enfrentar, elecciones que son
entendidas en el contexto del debate moral y politico existente, tales como si resulta moralmente
correcto autorizar la pena de muerte, reconocer el derecho al aborto, la eutanasia, las acciones de
discriminacion positiva, los matrimonios homosexuales, o permitir la financiacion privada sin
limites de las campafias electorales, por nombrar sélo algunos temas de algida controversia®.

50. Los conflictos entre derechos no se resuelven, pero se debe proveer una base para la accion
colectiva, ésta es necesaria, se trata de fijar un curso de accion para la sociedad. Se debe demostrar
gue los jueces siempre razonan con bases en principios y no se mueven por intereses egoistas y que

® Cooter, Robert, The Strategic Constitution, Princenton: University Press, 2002..
8 Linares, Sebastian. La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial Poins,
Barcelona, 2008.
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lo hacen mejor que las legislaturas. Ninguna de las dos cosas es una verdad incontrovertible. Dado
que los jueces estan preocupados por su legitimidad para resolver estas cuestiones en nombre de
todos, se sujeta obsesivamente al texto y a los precedentes en vez de discutir las razones morales
gue son el centro de las controversias politicas. El texto constitucional tiene principios y objetivos
sociales colectivos que también son obligatorios para el juez®.

51. Asimismo, entre los argumentos para ir en contra del papel activo del juez, esta en que el juez
constitucional no tienen que hacer todo el trabajo que los otros érganos de poder, a su concepto, no
hacen adecuadamente, pues permitir ello implicaria una concentracion indebida de poderes lo que
contraria un principio fundamental del Estado democratico, el de separacion de poderes™. Ademas,
las politicas son competencia exclusiva de los érganos politicos quienes estan legitimados por
ostentar cargos de eleccién popular, la voluntad general del pueblo estd expresada a través de sus
representantes®.

Como respuesta a la desconfianza del activismo judicial, se confia més en las instancias de
decisién politica. Los ideales del juez son irrealizables y a veces perjudiciales®, pues bajo esa
tendencia seria insostenible un Estado Social de Derecho y se llegaria a consecuencias como
limitar el accionar del poder judicial. Para garantizar los derechos sociales, econémicos y
culturales se requiere de mayor tributacion, pues éstos a diferencia de los civiles y politicos cuyo
consumo no es rival ni excluyente, solo benefician a los titulares y sus beneficios no son captados
por quien los ofrece. La asignacion de estos derechos debe estar a cargo de instancias politicas y no
de jueces ya que requiere de la debida planificacion y un conocimiento técnico y determinacion de
preferencias.

52. Quienes rechazan esta intervencion, basan sus criticas desde una lectura liberal del esquema
clésico de la division de poderes®, por lo que se remiten a los argumentos generales expuestos,
entre otros, por Jeremy Waldron. En otros términos los argumentos en contra de la Constitucion
viviente se centran “en los peligros de la jurisprudencia creativa, hecha posible por la
interpretacion evolutiva. Separarse de los origenes -se dice- significa aumentar la
discrecionalidad; discrecionalidad equivale a politizacién; la politizacion es incompatible con el
caracter judicial de la justicia constitucional y ofende la separacién de poderes haciendo dafio al
legislativo; la ofensa a la separacion de poderes, mina la legitimidad de la justicia
constitucional .

% Ibidem.
*! Franco Mongua, Javier Francisco, Andlisis Critico del Impacto Econémico de la Justicia Constitucional en
9(golombia, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, 2011 pp. 112..

Ibidem.
% Nufiez, Antonio, Manifiesto por una justicia constitucional responsable, Bogoté, Legis, 2005.
% Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrético de derecho en términos
del discurso, Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 311-361
% Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid, Editorial Trotta, 1997, Segunda
Edicion.
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2.5 Influencia del juez constitucional en las politicas publicas

53. El juez constitucional y en especial el juez de tutela debe propender por la satisfaccién de
derechos, donde el obligado en términos generales es el Estado. En esta relacion no existen unas
obligaciones concretas como las que se derivarian de cualquier contrato civil. La obligacion
principal es la que el Estado por medio de todas sus instituciones debe procurar la satisfaccion de
derechos de rango fundamental. Lo anterior bajo la éptica de Alexy de que “cuando existe un
derecho, éste también implica el hecho de ser justiciable”.

54. Partiendo del papel activo del juez constitucional existen acciones que realiza este juez y que
influyen en las politicas publicas. Asi, el juez puede afectar una red decisional en politicas
publicas, lo que no es censurable en ese ambito, mas no en el del derecho donde la vision esta
sesgada por conceptos positivas que desconocen el Estado constitucional. Empero, es evidente el
papel preponderante del juez constitucional en las politicas publicas, pues tiene la vocacion de
permanencia de ser escuchado y el poder coactivo de hacer que sus decisiones se cumplan, que no
la tiene ningln otro actor, pero esto no se debe confundir con la labor de quien formula y ejecuta la
politica publica, pues como se vio incluso en la instancia gubernativa quien decide no tiene el
marco de vigilancia sobre quien ejecuta.

55. El fenémeno de la intervencién del juez constitucional en politicas publicas se explica ante la
falta de accién de las autoridades estatales en garantizar los derechos. Este hecho impulsa a la
persona afectada, esto es, al ciudadano sin discriminacion alguna, a requerir al juez para que
garanticen sus derechos exigiendo al Estado el cumplimiento de sus deberes. La decision del juez
puede afectar el proceso de una politica publica, puede hacer un problema relevante y puede
marcar los objetivos a conseguir de la entidad estatal partiendo del deber ser que se deriva de la
Constitucidn, lo cual se enmarca precisamente en sus funciones.

Asi, si las autoridades estuvieran cumpliendo con sus deberes, no habria ese requerimiento judicial
y por ende no se expedirian decisiones que pueden afectar el proceso de politica publica. Empero,
es tan comun la realidad de la necesidad de actuar del juez constitucional ante la falta de accién de
otras autoridades estatales en la garantia de los derechos que se ha indicado, en el caso
colombiano, que existe una relacion inversamente proporcional entre la accién de tutela y las
politicas publicas®, que se sustenta bajo la premisa de que “en la medida en que las politicas
publicas contribuyan al pleno ejercicio de los derechos, la poblacion tendra menos motivos para
acudir a los mecanismos judiciales para reclamarlos”®y “a la inversa, si el niimero de acciones
de tutela incoadas es alto puede entenderse como una sefial de ausencia de politicas publicas en
materia de derechos sociales 0 como sintoma, de que pese a su existencia, tales politicas presentan

% Cano Blandon, Luisa Fernanda, “Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de
las politicas publicas para su proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios
de Derecho, Vol. 67 No. 149, Medellin, Junio 2010 pp. 87-114.

%7 Pérez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas piblicas” en Los Derechos sociales
en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas publicas. Bogota, Dejusticia, pp. 73-129, 2007.
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deficiencias”®. La intervencion judicial en las politicas publicas ayuda a garantizar derechos

humanos y a corregir la implementacion para cumplir las obligaciones del Estado®.

56. Se paso el centro de gravedad de los parlamentos a los tribunales constitucionales, cuando se
comprendi6 que el orden politico global no es solo garantizar derechos individuales sino también
el bienestar y la seguridad de los ciudadanos. La economia es un tema ajeno al Estado, cada
individuo buscaba su felicidad en términos de economia privada, en la concepcion liberal los
derechos fundamentales se entendian como derechos de defensa referidos al Estado. El objeto de la

division de poderes en este estado liberal era limitar el arbitrio del poder estatal absolutista'®.

Asi, los conflictos relacionados con los derechos econdmicos, sociales y culturales estan siendo
resueltos por tribunales de justicia, lo que revela la configuracion de un poder judicial
comprometido con el acceso a la justicia de los grupos mas desventajados y como garantia de
igualdad, lo que no implica que se traslade la obligacion de configuracion de politicas universales
que tienen los poderes ejecutivos y legislativos'®. La intervencion del juez en las politicas
publicas, permite evitar abusos de los 6rganos politicos y de las mayorias en contra de las minorias
0 estigmatizados; el lenguaje de los derechos debe ser visto no como limitaciones a la democracia
sino como garantias a la precondiciones de la misma, de este modo asi no tenga un origen
democrético, si cumple un papel del guardian del proceso democratico, y a la vez permite
empoderar a la ciudadania en el accién social'®.

57. Empero, los argumentos de quienes estan disconformes con que el juez intervenga en politicas
publicas se basa en que éste no puede priorizar el gasto social, por cuanto esto es funcién del
organo legislativo y ejecutivo, esto es, no es el érgano elegido para ello afectandose de este modo
el principio de no tributacion sin representacién o porque el juez constitucional por regla general
no posee conocimientos técnicos, producen fallos sin pensar en las consecuencias y debido a su
actuar se impide que las discrepancias econdmicas se desarrolle en el congreso™®.

Uno de los principales riesgos de intervencién del juez constitucional en politicas publicas se basa
en la desaparicion de la separacion de poderes como pilar de la estructura Estatal y en la busqueda
de conservar una relaciéon de pesos y contrapesos, pues finalmente nadie vigila al poder judicial. En
un principio se creyo que este poder tenia un papel imparcial. La rama judicial fue considerada
como una tercera instancia para zanjar la pugna entre el gobierno y el parlamento, se prefirié dotar
a un tercer 6rgano de poder, que reforzar los otros dos poderes.

% Cano Blandén, Luisa Fernanda, “Eficacia de los derechos sociales: andlisis de las sentencias de tutela y de
las politicas publicas para su proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios
de Derecho, Vol. 67 No. 149, Medellin, Junio 2010 pp. 87-114.

% Maya Aguirre, Ana Lucia. La perspectiva de los derechos humanos en las politicas ptblicas en Anélisis y
evaluacion de politicas publicas: debates y experiencias en Colombia. Bogota, Unijus, 2009, pp. 156-169.

100 Habermas, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
del discurso, Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 311-361.

01 pautassi, Laura. El aporte del enfoque de Derechos a las politicas sociales. Una breve
revision.http://www.eclac.cl/dds/noticias/paginas/7/37567/LauraPautassi_Derechos_polsoc.pdf.

192 Uprimny, Rodrigo, Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la economia, en ¢Justicia
para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2006.

193 Eranco Mongua, Javier Francisco, Anélisis Critico del Impacto Econémico de la Justicia Constitucional
en Colombia, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, 2011 pp. 112.
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Para Rosenberg'™ los tribunales no pueden lograr un cambio social, debido a que: 1) los derechos
constitucionales son limitados y no pueden actuar efectivamente en muchas afirmaciones
significativas de reforma social y disminuye las posibilidades de movilizacién popular; 2) carece
de independencia necesaria para producir una importante reforma social; y 3) carecen de las
herramientas para desarrollar una politica apropiada e imponer decisiones que impongan una
importante reforma social.

Los riesgos de una influencia ilimitada en las politicas publicas del juez constitucional se centran
en el impedimento para la consolidacion de la democracia; la sobrecarga del aparato judicial, lo
cual puede llegar a afectar su legitimidad, por la cantidad de problemas y el tipo de asuntos; la
politizacion de los conflictos judiciales; el aplazamiento de las soluciones politicas; la
desmovilizacién ciudadana que pone en duda los propios principios democréaticos; y que los jueces
se consideren hombres providenciales para la restauracién de la virtud y la solucién de los

problemas™®.

58. De estas criticas al papel activo del juez se podrian deducir elementos que facilitarian y
legitimarian el trabajo del juez constitucional. Asi, si se requiere de conocimientos técnicos, se
puede acudir a peritos para adoptar una decision; la neutralidad de los fallos de los jueces justifica
el no andlisis de las consecuencias de los mismos y se debe reconocer que existen aspectos que no
pueden estar sujetos al debate democratico y a las mayorias, pues precisamente el
constitucionalismo busca proteger a las minorias'®.

Por su parte, otros autores proponen un dialogo entre abogados y economistas en el marco de los
principios en que se fundamente la democracia y los estados de derecho. La competencia de la
relacién entre el juez y las politicas no puede ser ilimitada, pues debe guiarse bajo el principio de
separacion de poderes; se ha de tener en cuenta las consecuencias de las decisiones, las cuales
mientras que para unos son determinantes para otro no deben convertir en la razén fundamental de

la decision”’.

59. El punto de vista del tribunal dindAmico implica que puede producir un cambio social y que
puede ser mas eficaz que otras instituciones gubernamentales, ya que tiene ventaja sobre los otros
poderes, como lo es, el no ser de eleccion popular; pueden actuar frente a la oposicién publica y
acuden ante él personas con pretensiones constitucionales que no es posible dar en el proceso
electoral por razones de desventaja y sus decisiones tienen formas indirectas de producir un
cambio social, puede servir a establecer las agendas de los otros poderes.

104 Rosenberg, Gerald, The hollow hope: Can Courts bring about social change?, Chicago: University of
Chicago Press, 1991.

195 Uprimny, Rodrigo, La judicializacién de la politica en Colombia, casos, potencialidades y riesgo en
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/artigosé/esp/artigo_yepes.htm,

196" Uprimny, Rodrigo, Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la economia, en ¢Justicia
para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2006.a.

197 Eranco Mongua, Javier Francisco, Anélisis Critico del Impacto Econémico de la Justicia Constitucional
en Colombia, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, 2011 pp. 112.
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2.6 Una propuesta para la intervencion del juez en politicas
publicas

60. Todos los poderes dentro de la estructura estatal requiere de unos limites para evitar el ejercicio
abusivo de los mismos y asi la vulneracion de derechos fundamentales y la trasgresion de la
estructura estatal. La historia ha ensefiado que un poder sin limites degenera en arbitrariedad, asi
acontecio con lo que hoy se llama poder ejecutivo y legislativo.

Empero, aln no ha habido una revolucién de tal tipo para considerar que los jueces han pasado al
campo de lo arbitrario. Antes de que ello acontezca, que es lo que actualmente pretenden
magnificar quienes estan en contra del papel activo del juez constitucional, se hace necesario
conservar la legitimidad de su actuacion mediante el establecimiento de limites que se desprenden
de su mismo nivel de competencia, esto es, que sean los propios jueces los que lo hagan, sin que
con ello se pierda la esencia de su finalidad dentro de un régimen constitucional.

61. Se trata de enfatizar en una posicion intermedia que parte del papel activo del juez
constitucional en su intervencion en politicas publicas mediante una técnica que se enmarque en
sus competencias y finalidades. Asi, la posicién intermedia reconoce el papel politico del juez y la
necesidad de que tome decisiones de este caracter y que las haga cumplir, pero dentro de unos
limites en aras de mantener su legitimidad institucional y la estructura estatal de la separacion de
poderes ya no dentro de la definicién estricta de funciones sino de competencias dirigidas a la
efectividad de los derechos. La intervencion del juez es inevitable, lo mismo que la proteccion de
los derechos fundamentales, pero este debe ser moderado, pues se debe respetar el margen de

accion de las instancias politicas'®.

62. La judicializacion de la politica es ‘el hecho de que ciertos asuntos que tradicionalmente
habian sido decididos por medios politicos, y que se consideraba eran propios de la politica
democratica, empiezan a ser crecientemente decididos por los jueces, o al menos son fuertemente
condicionados por decisiones judiciales, lo cual implica, a su vez, que muchos actores sociales
empiezan a formular sus demandas en términos juridicos y judiciales ™. La judicializacion se ha
alimentado, por el desencanto en la politica, la crisis en la representacion, la percepcion de ser el
mas democratico de todos los poderes por la defensa de los derechos de los ciudadanos y por la
facilidad en su acceso.

La judicializacion de las politicas pablicas no tiene que ver sélo con la satisfaccion de derechos
sociales, econdmicos y culturales, estos derechos hacen evidente la intervencion del juez
constitucional, porque estan inmersos en un contexto ajeno al liberal y enmarcado en el estado
social de derecho. Pero también los derechos fundamentales que se dicen nacidos en el estado
liberal y conocidos como derechos civiles y politicos requieren de politicas publicas para su

108 a7

Ibidem.
1% Uprimny, Rodrigo, La judicializacién de la politica en Colombia, casos, potencialidades y riesgo en
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/artigosé/esp/artigo_yepes.htm.
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desarrollo, y en algunos casos de la intervencion del juez constitucional para hacer evidente un
problema y propender directa o indirectamente a su transformacion™*.

La politizacion del poder judicial se hace evidente por la relacion entre el uso creciente de los
tribunales en los conflictos politicos y luchas politicas por el control de los mismos. Un aspecto de
la judicializacién es que ha sido la oportunidad para que los grupos anteriormente marginados
presionen por sus demandas. Este papel activo se puede deber a los patrones histéricos de la
informalidad persistente, la desigualdad generalizada, la institucionalizacion débil, y el predominio
del poder ejecutivo.

No es disyuntivo el actuar en los tribunales y el actuar en la esfera politica para la exigibilidad de
los derechos, se pueden hacer ambas cosas. Toda estrategia de reclamo tiene un claro sentido
politico. En el marco de las actuales democracias, la sancion de leyes por el congreso no siempre
asegura la efectividad de los derechos reconocidos y en ocasiones es necesario litigar para lograr la
implementacion y el cumplimiento de esas normas. De tal modo, en un sistema institucional con
fuertes falencias, ni los triunfos judiciales en materia de derechos sociales, ni los triunfos politicos
son definitivos, y ello obliga a utilizar todas las vias de reclamo y garantias disponibles'™.
Establecer derechos implica la posibilidad de un reclamo de cumplimiento de esos compromisos

como programa de gobierno.

Los ciudadanos acuden al juez, por el desinterés de actores politicos en despolitizar ciertos temas
sensibles y que va a significar un costo en la decisién, o en los cuales ha operado un blogueo
institucional, ante lo cual promueven la transferencia de estos asuntos a los jueces por el costo de
esta decision en términos electorales. La competencia que hoy desarrollan los jueces y su
caracteristica de independencia se desenvuelve en el marco del respeto a los derechos humanos, se
trata de un camino que se preveia y al que se debe recorrer con la cautela necesaria, pero sin pausa.

Se busca que el Estado desarrolle los contenidos de la Constitucion Politica que buscan la
proteccion de los derechos fundamentales, incluso de los derechos sociales, econdmicos y
culturales, mediante la incorporacion de mecanismos judiciales que amplian el sistema de garantias
de los derechos constitucionales**?. Muchos conflictos relacionados con los derechos econémicos,
sociales y culturales, sin que ello implique propiciar la judicializacién de las politicas publicas,
estan siendo resueltos en tribunales de justicia, sin embargo “los derechos que se discuten (...), los
actores que promueven estas acciones, los intereses que se representan, los procedimientos que se
siguen, las decisiones que se adoptan, revelan una evolucién incipiente, pero promisoria, hacia la
configuracién de un Poder Judicial comprometido con acceso a la justicia de los grupos mas
desaventajados y como garantia de igualdad”. Empero este papel no quiere decir que se

19 Asi a manera de ejemplo en Sudafrica, en el caso Pretoria City Council v Walter: se dio la orden de
supervision 1998. Alli se requiere a la comision electoral que tome todas las medidas necesarias y razonables
para que los prisioneros puedan ejercer su derecho al voto y se le da la orden de entregar un plan detallado al
tribunal en el que informe de su cumplimiento.

111 Apramovich, Victor y Courtis, Christian (b). El umbral de la ciudadania —El Significado de los derecho
sociales en el Estado Social Constitucional, Editorial Estudios del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 65-162.
“2pautassi, Laura. El aporte del enfoque de Derechos a las politicas sociales. Una breve
revision.http://www.eclac.cl/dds/noticias/paginas/7/37567/LauraPautassi_Derechos_polsoc.pdf
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desvinculen de su obligacion los poderes ejecutivos y legislativos en el disefio de politicas publicas
universales™.

63. Asi, Sierra sefiala que “el juez constitucional es un actor dentro de un sistema, entonces, la
mayor responsabilidad es buscar cual es la posicion de este actor, cdmo es su rol en el sistema de
los poderes publicos y privados de la sociedad, pero bajo el criterio de que no es suficiente
entenderlo solamente como un actor juridico dentro de la pirdmide del derecho ™.

Por su parte Abramovich y Courtis™ definen que “el poder judicial, provocado adecuadamente,

puede ser un poderoso instrumento de formacion de politicas publicas (...) Los jueces no
sustituyen a los poderes politicos en la eleccion concreta de la politica publica disefiada para la
satisfaccion del derecho, sino que examina la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa
satisfaccion”.

64. Con relacién a la legitimidad del poder judicial Abramovich Victor y Courtis Christian han
sefialado que para evaluar el activismo se debe analizar si a) las decisiones son sobre el contenido
de una politica o sobre las reglas de procedimiento democratico y b) la especificidad de la politica
establecida, esto es, el grado en que el tribunal decide los detalles de la politica. Se ha motivado
una tendencia a la procedimentalizacién, es decir, a la forma de dialogo entre los actores
involucrados, bajo la supervisién judicial quien homologa los acuerdos.

65. Asi quienes han defendido la posicion del papel activo del juez constitucional en las politicas
publica, han entendido dicho papel desde la concepcion de que es una herramienta para la
exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales, y, en este marco han descrito la
labor del juez de esta forma:

“[E]l margen de actuacion del Poder Judicial puede variar considerablemente: a. desde
convertir en legal una decision de politica publica ya asumida por el Estado, b. ejecutar una
ley 0 una norma administrativa que fija obligaciones juridicas en materia social, c. fijar un
marco dentro del cual la administracion debe disefiar e implementar acciones concretas y
monitorear su ejecucion, d. determinar una conducta a seguir, 0 en ciertos casos, e. hasta
declarar meramente al Estado en mora respecto de una obligacidn, sin imponer remedio
procesal o una medida de ejecucion determinada. La articulacion de las acciones legales que
puedan conducir a algunos de estos resultados, con otras estrategias de incidencia politica,
seran las claves de una estrategia efectiva de exigibilidad. Podra suponerse que la mayor
moderacién con la que actué la justicia, hara necesario un trabajo politico més activo, para
lograr que esa decision judicial pueda traducirse en la satisfaccion de los derechos en juego.
Sin embargo, no existe ningln factor que obligue a considerar a las estrategias legales como
opciones excluyente de las vias politicas "'

3 |hidem.

114 Sjerra Cadena, Grenfieth de Jests, El juez constitucional: un actor regulador de las politicas ptblicas. El

caso de la descentralizacién en Colombia, Bogota, Colecciones textos de jurisprudencia, 2009.

115 Abramovich, Victor y Courtis, Christian (b). El umbral de la ciudadania —El Significado de los derecho

fgciales en el Estado Social Constitucional, Editorial Estudios del Puerto, Buenos Aires, 2006, pp. 65-162.
Ibidem.
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66. Luisa Fernanda Cano Blandon'’ propone que “esta actuacion loable de los jueces (...) no
deberia convertirse en un patrén de actuacion regular, aceptado y generalizado. Cuando los
jueces asumen la politica de ordenar politicas publicas, fijar plazos, responsables y contenidos
para misma, nos encontramos frente a una situacion que deberia ser remedial, residual y
temporal. Remedial en la medida que ocurre ante la inactividad de los 6rganos democraticos en la
materia; residual porque la actuacidn judicial en las politicas publicas deberia ser subsidiaria en
el proceso de construccién de las mismas; y temporal, porque la democracia exige gue los asuntos
importantes para una sociedad sean debatidos abierta y publicamente” Yy agrega “es preferible
sostener que el juez constitucional ordena y/o hace control constitucional a las politicas, en lugar
de participar activamente en su planeacion (...) pues tal generalizacion desestimula el debate
democratico y la movilizacion ciudadana por la proteccion de los derechos ™.

67. Para conservar la legitimidad del poder judicial, la regla de juicio es que la medida en cuestién
surja de una norma constitucional o legal (estandares de razonabilidad, adecuacion o igualdad, o
una conducta fijada por una ley). Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea de disefiar politicas
publicas, sino la de confrontar el disefio de politicas asumidas con los estandares juridicos
aplicables y, en caso de hallar divergencias, reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que
ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia®'®. El reenvio ante una omision, omision
porque hay normas constitucionales o legales que fijan las pautas para el disefio de una politica,
constituye un dialogo entre los distintos poderes del estado para concretar lo establecido en la
Constitucion™.

68. Para otros autores como Vanberg'®, los limites de los tribunales judiciales para hacer politicas
publica, es el pensamiento estratégico en la interpretacion del Constitucion, pues antes de decidir
deben examinar su entorno politico, ya que el objetivo principal es que sus decisiones sean
cumplidas. De alli que la opinion pablica sea importante, pues ayuda a que las instituciones
cumplan con lo ordenado, especialmente en el campo legislativo, al ser una institucion que tiene
responsabilidad frente al electorado. Por eso no se pasa por alto el apoyo publico de las decisiones
dictadas por el tribunal constitucional, pues la alineacion de la jurisprudencia constitucional con la
voluntad publica, constituye la fuente principal de su independencia y legitimidad, de alli que no
pueda tomar decisiones impopulares, pues la idea es maximizar su eficacia como instituciones.
Asi, en el cumplimiento de las decisiones judiciales es importante la opinién publica, los medios de
comunicacién, los grupos interesados en la ejecucion de la sentencia, pues esto hace que sea menos
probable la negativa del gobierno para acatar las resoluciones judiciales.

Sin embargo, esta tesis es posible de aplicar en contextos donde la opinion publica es importante,
en contextos de sistema multipartidista, donde existe una competencia entre los grupos por ganarse
el apoyo del electorado, asi el incumplimiento se puede traducir en la reduccién en el nimero de
votos y solo desafiarian el poder judicial si estad seguro que su opinién va a prevalecer en dicho

W7 «“Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de las politicas publicas para su
proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios de Derecho, Vol. 67 No. 149,
Medellin, Junio 2010 pp. 87-114.

18 Abramovich (b): 2006.

19 1bidem.

120 \/anberg Georg, The Politics of Constitutional Review in Germany, New York, Cambridge, University
Press, 2005.
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enfrentamiento. Empero, cuando el tribunal es fuerte, se puede dar el lujo de tomar decisiones
impopulares. Asi, los tribunales son actores estratégicos que responden a incentivos y a las
limitaciones dentro de las acciones de su entorno, en todo caso si se acepta que las decisiones de
los jueces son motivadas principalmente por motivos politicos o personales, su legitimidad se
cuestionaria y el apoyo del puablico se erosionaria y este apoyo es en lo que descansa el
cumplimiento por parte del ejecutivo y legislativo. Asi, los limites del poder judicial estan en las
raices mismas de la democracia. Como complemento de lo anterior, Staton, Jeffrey k. y. Morore**
sefialan que el apoyo publico sélo puede funcionar si los tribunales son suficientemente
transparentes.

69. Otra de las consideraciones para evaluar el actuar judicial en las politicas publicas, es que es
mas factible cumplimiento de decisiones claras que de decisiones vagas. La vaguedad les ofrece a
los jueces la capacidad de gestionar la incertidumbre sobre los resultados politicos y ocultar el
desafio probable de la vista publica. La vaguedad elimina una fuente central de presion para el
cumplimiento de que los jueces pueden colocar sobre los responsables de la politica. La vaguedad
en los jueces es a los legisladores su criterio legal. Se trata de adoptar decisiones que no corran el
riesgo de ser incumplidas'?.

Cuando el tribunal constitucional interfiere en politica gubernamental, el grado de cumplimiento de
éstos, depende del analisis de costos y beneficios politicos, asi se cambian las politicas mas
importantes que las menos importantes. Es necesario para hacer efectiva la tesis de Vanberg, de
gue la presion de la opinion pablica es un aliciente para que los entes gubernamentales cumplan
una sentencia, que las personas conozcan que sucede en los tribunales judiciales, pues para que
exista transparencia, se necesita que el publico tenga informacién y la claridad de la cuestion

juridica es lo que finalmente va a determinar su cumplimiento%.

70. O’Donnell sefiala, que no todas las formas de la judicializacion de la politica es mala para la
democracia, sin embargo la judicializacién parece manejar por lo menos tres posibles amenazas a
las democracias débiles: la politizacion puede amenazar la legitimidad judicial justo cuando més se
necesita; judicializacion puede privilegiar a algunos grupos sobre otros, de manera que se
refuerzan en lugar de disminuir existentes las desigualdades socioeconémicas y la judicializacion
de la politica puede desplazar a otras formas de actividad judicial, como la resolucion de conflictos
ordinaria, que puede ser igualmente importante para el éxito a largo plazo de los sistemas politicos
democraticos™.

71. La intervencion del juez constitucional en las politicas publicas es legitima en razén a la
necesidad de respuestas rapidas en el marco del sistema juridico para la satisfaccion de un derecho
fundamental, obligacion principal del Estado Social de Derecho y garantia que debe proveer el juez
constitucional. Su legitimidad va a depender de la naturaleza del problema, no sélo del hecho que

121 staton, Jeffrey k. y Will H. Morore, Judicial Power in Domestic and International POlitics, International
Organization, 2011.

122 staton Jeffrey y Georg Vanberg, The value of Vagueness: Delegation, defiance and judicial opinions,
american journal of political science, 2008.

123 Staton Jeffrey k, Judicial policy implementation in mexico city and Mérida, 2004.

124Sjeder Rachel, Line Scholden y Alan Angell, 2005, The Judicialization of politics in Latin america,
palagrave macmillan.
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se evalua, sino de todo el andamiaje juridico que se tiene para su resolucién y de la orden que
finalmente el juez constitucional emite para la satisfaccion de un derecho fundamental.

El marco tedrico que impregna la idea de control del juez en su labor politica es la teoria de la
argumentacion expuesta por Alexy y Atienza, y el consecuente respeto a las reglas del discurso.
Actualmente la argumentacién del juez constitucional es mas exigente, antes se tenia el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica. Ahora sélo se tiene el derecho, en forma del principio, y es el
intérprete quien le da el contenido para determinar si se ha vulnerado y quien da la orden para que
cese lo que considerd fue la vulneracion. La base de la legitimacion del juez es la argumentacion.
El juez constitucional esta habilitado para ejercer la accion, por la norma constitucional y por la
finalidad propia del derecho constitucional que procura la proteccion de los derechos
fundamentales. Lo anterior es legitimo si las 6rdenes proferidas tienen en cuenta todo el sistema
juridico, y hay claridad en cuanto a las instituciones encargadas de desarrollar dichas 6rdenes, por
lo menos en lo que respecta a las funciones. De esta forma, el juez constitucional no se saldria de
su competencia, pues al fin y al cabo esta analizando la ley, y ain mas, la hace ejecutable.

Ahora, si es legitima esa satisfaccion depende a quien se le de la orden y de sus funciones; y en
cuanto a la legitimidad de indicar un proceso, deberia no indicar todo el proceso sino trazar
directrices basicas para influir en el enfoque de derechos que no sélo debe tener la administracion
sino también el érgano legislativo. Cuando se estudia politica publica generalmente se estudia
desde el enfoque del problema y de su posible solucion y de todos los pasos dados para su
transformacidén, tomando en cuenta el juego de diferentes actores sin discutir su legitimidad, sélo
centrandose en resolver el problema. Asi en el mundo de la politica publica la intervencién del juez
constitucional s6lo se valora no por ser juez constitucional, sino por determinar, que siendo un
actor, su influencia como afect6 la satisfaccion de un derecho ya sea positiva 0 negativamente. Se
reitera, el juez constitucional es un actor, en un escenario donde muchos mas deben estar presentes
y que no deben soslayarse por presupuestos de deber ser que el juez imponga, pues el mecanismo
para llegar a él sigue estando en manos de los 6rganos que tienen la funcién de disefiar y de
gjecutar de acuerdo con sus funciones los objetivos planteados.

La intervenciéon del juez se da en un contexto donde hay intervencion ciudadana para la
satisfaccion de sus intereses, es decir, donde todos conducen sus esfuerzos hacia un mismo
objetivo. Asi, esa idea clasica de la separacion de poderes del Estado liberal que pretende que un
poder no se sobrepase respecto de otros como si fuera una concepcion ego centrista de que uno no
puede tener mas que otro, va cambiando y debe cambiar para que se trabaje en pro de la
satisfaccion y del bienestar general que es lo que sustenta el estado social de derecho.

El anélisis de una politica publica implica el conjunto de interrelaciones; la division clésica entre
quien decide y quien ejecuta actualmente y de acuerdo con la experiencia se va desvaneciendo, se
sostiene mas bien que existe un marco de autonomia y que hay poliarquia e interrelaciones, de alli
que en este contexto la actuacion del juez constitucional no deba recibir censura alguna. Asimismo
el hecho de que la Corte sea un actor, es la manifestacion de un accionar por parte del ciudadano, a
quien en el contexto de la situacién estatal actual se le esta exigiendo que el mismo tome acciones
para satisfacer sus necesidades y, es legal y constitucionalmente legitimo el uso de las acciones
constitucionales que procuran el amparo de los derechos fundamentales. Sin embargo, cierto es que
la funcidn del juez constitucional, por lo menos legalmente y exegéticamente no es evaluar, ni
disefiar politica, sélo proteger derechos fundamentales, otra cosa es que las érdenes para proteger
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derechos fundamentales de un determinado grupo terminen influyendo en la politicas publicas del
Estado y que esto sea legitimo.

El poder del juez, es un poder eminentemente juridico, enfocado en la coherencia del sistema
juridico para garantizar derechos fundamentales y es el menos peligroso porque carece de potestad
tributaria, de dinero apropiado, del comando de las fuerzas armadas o de hacer leyes. El poder
judicial se trata de otro tipo de poder.

72. Hasta aqui se puede concluir que la legitimidad del juez cuando interviene en politicas pablicas
esta dada por: a) su sujecion a normas constitucionales y legales; b) la creacion de subreglas para
cada caso concreto partiendo de principios y respetando las reglas del discurso dentro de la teoria
de la argumentacion juridica como un criterio de correccion; c) la transparencia en la toma de las
decisiones; d) la determinacion del contexto social, no como determinante (nico de su decision,
pero si como un factor a considerar cuando la decision que se va a adoptar implica un relevante
cambio social; e) la adopcién de decisiones claras y determinadas; f) la determinacion clara del
sujeto obligado, pues no s6lo se trata de sefialar el Estado como sujeto general garante de los
derechos y por ende obligado a garantizarlos, sino que se requiere de la determinacion especifica
de cudl institucion dentro de la estructura estatal puede cumplir la orden en el marco de sus
funciones y su grado de independencia y sujecidn respecto de otras entidades estatales. Este
criterio reviste de especial importancia, por cuanto permite disminuir la problematica de
coordinacién y falta de cumplimiento que se genera cuando se da una orden general a una entidad
gue tiene obligaciones asimismo generales, trasladandose el problema ya no a la satisfaccién de un
derecho, sino a la falta de un trabajo armonioso entre las entidades estatales.

73. En este mismo escenario es relevante sefialar que el actuar del juez constitucional no debe
impedir el accionar de otros actores y de toda la estructura estatal, pues como se vio se trata de una
poliarquia cuando se define una politica. Si bien el caso en concreto va a determinar el papel que el
juez constitucional adopte, al momento de asumir un papel activo, ya sea porque sea menor el
grado de confirmacion de los actos de otros poderes, cambie su jurisprudencia o los criterios de
interpretacion, efectle una interpretacion laxa de las normas procesales y defina el contenido de
una determinada politica, es necesario determinar los efectos que se pretenden conseguir con dicha
orden.

Con respecto a los efectos de las sentencias, César Rodriguez, propone que éstos pueden ser
directos e indirectos instrumentales, o directos e indirectos simbolicos. Ahora, algunos analistas
partiendo precisamente de los efectos de los fallos han considerado que los mismos no han sido
eficaces y que por tanto no han sido el factor determinante que ha incidido en las politicas
publicas, mientras que otros consideran que si, depende entonces de los elementos que se
consideren como influyentes en el proceso de politica.

La primera posicion se ha calificado de neorrealista que se centra en los efectos instrumentales y
directos de los fallos y el litigio de derechos humanos. Aqui Rosenberg manifiesta que no fue la
decisién judicial del caso Brown la que promovi6 la no discriminacién en Estados Unidos, por
cuanto las sentencias no fueron eficazmente cumplidas, sino que fue la movilizacion politica y la
legislacion antidiscriminacion. La segunda posicion, calificada como de vision constructivista da
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cuenta de que hay transformaciones sociales no sélo cuando se inducen conductas determinadas,
sino también cuando se dan transformaciones indirectas (Michael MacCann).

Esta perspectiva es la analizada desde el impacto de las decisiones judiciales en la sociedad, mas
no desde la perspectiva interna de la labor del juez constitucional y el ejercicio de sus
competencias.

Asimismo, los efectos de los fallos y su grado de cumplimiento son elementos determinantes para
definir la legitimidad del juez cuando interviene en politicas publicas, pues s6lo cuando éstas son
efectivamente cumplidas, es cuando acontece una verdadera intervencion. En este escenario es
necesario identificar lo que se pretende con la decisioén constitucional, si se trata de garantizar un
derecho a una persona determinada asimismo deberd ser su orden determinada y concreta,
decisiones que puede llegar a definir o a incidir en una politica publica, como lo fue el caso del
tratamiento médico a cargo del Estado por personas con adiccion a las drogas, problema que hizo
evidente la Corte Constitucional en varias sentencias de amparo y que finalmente fue objeto de una
accion politica para incorporar dicho procedimiento a los planes garantizados por el sistema de
salud general.

Sin embargo, si se pretende conseguir efectos simbdélicos o la determinacion de una politica en
general, se han de identificar las pautas de evaluacion. Esto es, es necesario tener claridad en los
objetivos, aspecto esencial, como se vio, para efectos de evaluar una politica publica y para efectos
de hacerla exigible a los érganos competentes, ademas de las caracteristicas sugeridas en el
anterior acapite (numeral 72) y bajo la consideracién de que una politica pablica no supera una
situacion socialmente problematica, sélo la transforma.

2.7 Conclusiones Preliminares

74. Con base en lo expuesto, se concluyen que en razén a que el objeto del trabajo del juez
constitucional es un texto abierto en el que se exponen los valores de la sociedad que la constituyd
y la carta de derechos que son inescindibles al ser humanao, el ejercicio de sus funciones debe tener
unos limites trazados por un razonamiento légico y practico y de consensos que le otorguen validez
a sus decisiones.

Sus decisiones se enmarcan precisamente dentro del campo de la Constitucion que le impone un
papel activo en procura de esta garantia, en procura de que sen cumplidas estas normas como
garantia del bien comdn. Los jueces estan obligados a resolver los problemas que se le plantean y
en estos supuestos puede presentarse uno en el que estd ausente el ideal de lucha politica que
presenta Waldron.

75. Los argumentos expuestos en contra el papel activo del juez, se tornan mas en argumentos de
conveniencia que en derecho. El juez constitucional no puede salirse de su lenguaje juridico, para
pasar al politico, su legitimidad la da precisamente este lenguaje y la pretension de correccion y de
coherencia del sistema, lo que no excluye que sus decisiones tengan un efecto en el campo politico.
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La buasqueda de la legitimidad hace que el juez se apegue al texto constitucional, y a los
precedentes, el juez tiene que ser inc6lume en procura de la salvaguarda de la Constitucion.



o1

Capitulo 3: Legitimidad del juez constitucional en
la intervencion de politicas publicas —Sentencia T-
085 de 2009

3.1 Consideraciones previas

76. Con base en los capitulos precedentemente expuestos se concluye que si bien se trata de dos
racionalidades diferentes en el campo juridico y politico, las mismas tienen diversos puntos de
conexion cuando se trata de un régimen constitucional que procura la proteccion de derechos
fundamentales.

Asi: a) el lenguaje de las demandas, es el lenguaje de la satisfaccion de derechos fundamentales,
asi la facultad de hacer justiciable un derecho, es la base de la relacién entre el juez y las politicas
publicas, sumado al empoderamiento de los ciudadanos para la satisfaccion de sus derechos; b) en
el campo de la politica el papel del juez constitucional, es analizado como un actor que influye en
todo el proceso de la accion publica; c) partiendo de la versién del derecho positivista y centrada
en la ley, el papel activo del juez es reprochado por exceder los limites que esta teoria del derecho
le impone; d) al igual que en el campo del derecho, en el campo de las politicas publicas también
se argumenta, pues las politicas al igual que las normas son ambiguas; e) el derecho se conecta asi
con la politica y en términos de Nino esta conexion “consiste en el hecho de que las acciones y
decisiones juridicas no son acciones y decisiones individuales y asiladas sino contribuciones a una
accion o practica colectiva™™?.

77. El juez interviene en politicas publicas mediante la adopcion de decisiones producto de un
proceso y de una competencia previamente asignada por una norma sea la Constitucién o una ley.
En el caso colombiano, como se verd mas adelante, en la funcion de la guarda de la Constitucién y
en la garantia de los derechos fundamentales, expresada en decisiones de revision de acciones de
tutela o de demandas de inconstitucionalidad de leyes.

Como se sefiald, la tarea principal de un Estado son las politicas publicas. Su proceso, el cual
incluye, la formulacion, la implementacion y la evaluacion esta presente en todo momento, el cual
no tiene un punto final, en la medida en que la situacion inicialmente problematica, por el actuar

15 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, Una revisién de la teoria general del derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, pp.158.
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del Estado se transforma, y su producto, de nuevo requiere de una accion estatal, tal vez no tan
intensa ni tan relevante como pudo haber sido la primera.

78. En politicas publicas el deber ser permite, una vez se compara con el ser, determinar la
existencia de situaciones problematicas y encaminar las acciones para, si es utdpico, conseguir
dicho ideal, o, si es mas factible, la reduccién de la brecha entre éstos. Por su parte en el derecho,
el deber ser se encuentra determinado en las normas que hacen parte de un sistema coherente y es
el marco para la adopcion de decisiones judiciales. Es entonces, el deber ser, un punto de
encuentro entre las politicas publicas y el derecho y el criterio de correccion en cada uno de estos
ambitos, que permite el desarrollo de un discurso, no son asi campos auténomos e independientes,
sino que constituye escenarios interdependientes en el marco estatal y social, cuyo trabajo conjunto
permite la consecucion de un mismo objetivo: alcanzar el deber ser previsto en la Constitucion.
Empero, es el deber ser entendido como derecho fundamental humano, no como cualquier tipo de
interés, solo asi, se puede evaluar la politica.

Asi, el juez constitucional maneja el deber ser que ha de protegerse segin los postulados
Constitucionales. La dificultad es que no toma elementos que son esenciales en el estudio politico
de toma decisiones o toma decisiones que desconocen dichos postulados, solo cuando logre
incorporar en su lenguaje parte de esa dinamica, tal vez se reduzcan los traumatismos por los que
ha sido tantas veces criticado.

79. El juez constitucional determina que un valor debe ser protegido en mayor medida posible, sin
embargo, no especifica en qué condiciones o a cual autoridad concreta le corresponde dicha
obligacion, de alli que se deduzca porque no son tan acertadas las érdenes que emite, o porque las
mismas son incumplidas, o porque causan traumatismos a la administracion. Pues si se quiere
conseguir un objetivo, se debe determinar la accion, el juez constitucional es consciente de la
accion final, mas no de los procesos previos a la accion, esto es, en lo que radica su traumatismo.
Empero si llegara a determinar toda esta cadena, su injerencia seria mayor y por fuera de su
competencia, lo que generaria un traumatismo mayor a la administracién.

Asi, si se va a proteger un derecho y hay un vacio de procedimientos, el juez debe ser consciente
de eso, para evitar traumatismos a la institucion y determinar a que ente le podria asignar dicha
obligacion.

El juez constitucional en el contexto de las politicas publicas es un actor relevante cuando da
ordenes que mueven el sistema politico, esto es, cuando entra en relacion con los otros poderes y
moviliza algin aspecto del proceso de la politica publica, lo cual no siempre acontece con las
ordenes estructurales, sino también con érdenes concretas que pueden resultar ser mas efectivas,
para conseguir el amparo de los derechos fundamentales y la satisfaccion individual de la
pretension.

Asi, lo que hace el juez constitucional en las politicas pablicas es convertirse en un medio para que
una situacion tome relevancia. Generalmente la relevancia se da en el debate publico, asi en al
sociedad esta protestando los camioneros y los estudiantes, pero si una sentencia analiza alguno de
estos dos grupos y emite una sentencia con una orden determinada, el problema para la
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administracion se hace relevante y se trabaja en aras de superar ese estado. En este escenario es el
mismo ciudadano el que acciona una institucion Estatal dentro del marco de la democracia.

Es pertinente aclarar que el juez no es actor en el proceso judicial, alli lo son las partes, el juez
influye en el régimen politico y no sélo lo hace, sino también debe hacerlo, pues es el encargado de
mantener la coherencia del sistema y de recordarle a todos los operadores del Estado que se trabaja
en pro de satisfacer derechos para todos los ciudadanos. El juez es asi actor en el sistema politico y
es al sistema politico al que se debe trasladar la discusion. El juez esta investido para pronunciarse
respecto de las problematicas que resulten afectando derechos fundamentales.

80. Las ordenes dadas por el juez deben ser concretas para la proteccion de un derecho
fundamental determinado. Este tipo de 6rdenes aparte de que se enmarcan en su competencia,
tienen mas posibilidades de ser cumplidas y son mas faciles de verificar su acatamiento por el juez
constitucional, conservando de este modo su legitimidad y a su vez cumpliendo la finalidad
constitucional de proteccién de un derecho fundamental.

Las ordenes estructurales, encierran una complejidad mucho mayor, primero porque al ser tan
amplias no son faciles de verificar. Evidentemente es mas facil constatar que a Juan la EPS le
suministré el medicamento K en 48 horas, se trata asi de una obligacion concreta en donde esta
clara la prestacion, el beneficiario y el obligado. Es facil de constatar por el juez y facil de cumplir
por el obligado.

Empero, si la obligacion es que todos los desplazados tienen derecho a una vivienda digna, en mi
concepto, genera dificultades en toda la estructura estatal, primero porque contrario sensu no
contiene una obligacion concreta, tiene un postulado de deber ser general como el que se encuentra
en la Constitucion o del que es posible derivar por la sola existencia humana, si se parte de la
consideracion de que la Constituciéon constituye un texto declarativo en materia de derechos
fundamentales; es mas dificil de determinar cuando el grupo desplazados aln no se encuentra
definido y cuando dentro del mismo existen circunstancias particulares que motivan a acciones
diferenciales.

Ahora, no es posible de satisfacer en un tiempo determinado relativamente corto, se trata de una
politica a muy largo plazo, y esta circunstancia pone en duda la legitimidad del juez constitucional,
por cuanto no muestra resultados y motiva a la falta de movilizacion y de organizacion social de
los grupos directamente involucrados, quienes van a ser los directamente afectados cuando se
considere por el juez constitucional que la probleméatica estructural ha dejado de existir y que se
han solucionado las necesidades de un grupo social determinado, cuando materialmente ello no es
cierto.

En otros términos, “la justicia constitucional puede llegar a ser importante para el progreso
democratico, siempre y cuando se entienda como un componente de luchas sociales mas amplias.
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La realizacion de las promesas emancipatorias de muchas constituciones es un asunto demasiado
serio para dejdrselo iinicamente a los jueces constitucionales ™*?°

Si bien es cierto que existe un grupo muy grande de afectados, las 6rdenes deberian ser concretas
para cada una de los anteriores para garantizar de este modo la satisfaccion de su derecho
fundamental, o si no la labor del juez constitucional seria la de un simple conducto, la de un
camino para hacer relevante un problema social, mas no para dar una solucion definitiva y la
satisfaccion concreta de un derecho fundamental. En todo caso, hacer relevante un problema, no es
errado, sin embargo la misma finalidad se puede conseguir mediante las 6rdenes concretas en un
caso.

El proceso de cumplimiento de drdenes judiciales aparece en numerosos modelos de politica
judicial®®. Los fallos estructurales son méas dificiles de cumplir que los fallos técnicamente
simples. La dificultad puede estar en los desafios técnicos, en drdenes costosas, el hecho de que en
la entidad existan procesos internos para poder ejecutar la orden o el desarrollo de 6rdenes que
necesitan de la coordinacién de varias, si los jueces se anticiparan o conocieran en el proceso de
evaluacion los desafios técnicos que hacen mas compleja la implementacion, puede construir
remedios mas efectivos, es algo asi, como, coloquialmente expresado “ponerse en el lugar de
quien va a recibir la orden”. Pues si hay una imprecision, las 6rdenes estan invitando al
incumplimiento™® y las ordenes imprecisas promueven el ensayo, de alli la necesidad de 6rdenes
claras a lo largo del tiempo.

81. En politicas publicas se dice que existe una situacion socialmente problematica y que la
politica va a transformar este problema para hacerlo mas manejable, pero no quiere decir que se va
a solucionar y que no se debe pensar mas en ello. Asi que, cuando hablamos de que el juez
constitucional interfiere, su interferencia en las politicas publicas se puede dar como un factor para
hacer el problema mas relevante, o para transformarlo, no para solucionarlo, tal vez solucione el
problema de un ciudadano dando una orden concreta, pero todo el problema no, pues el problema
se transforma y para ello se necesitan un conjunto de acciones y un conocimiento total de la
estructura social que no posee y que no lo posee si quiera el decisor tradicional de las politicas. El
juez constitucional no fue educado para tener el conocimiento de toda una politica publica y si
pretende influir en todos los espacios de ella, ha de adoptar el lenguaje que alli se utiliza y la
pretension que alli se maneja, que es transformar el problema para hacerlo mas manejable, mas no
verificar la satisfaccion inmediata de un derecho de rango fundamental.

82. El juez constitucional no puede pretender inmiscuirse en todos los asuntos y pensar que tiene la
suficiencia para manejarlos, cuando es imposible tener un conocimiento total de la problematica,
de los 6rganos estatales y de las necesidades reales; cuando la problemética de hoy no es la misma
que la de mafiana que se transforma con algin movimiento estatal o no estatal. Dicha pretensién es

126 Garcia, Mauricio y Rodrigo Uprimny, Corte Constitucional y emancipacion social en Colombia, en Sousa
Santos, Boaventura de y Garcia Mauricio, Emancipacion social y violencia en Colombia, Norma, Bogota,
2004, pp. 509

127 staton, Jeffrey k. y Will H. Morore, 2011, Judicial Power in Domestic and International POlitics,
International Organization.

128 Staton Jeffrey y Georg Vanberg, 2008, The value of Vagueness: Delegation, defiance and judicial
opinions, american journal of political science.
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propia de una actitud absolutista que ha sido censurada en los otros poderes y que, en mi concepto,
no puede el mismo juez constitucional permitir llegar, debe el mismo conservar su legitimidad y
autoridad en un régimen constitucional, no en procura de su supervivencia, sino en la verdadera
salvaguarda de los derechos fundamentales y de un régimen constitucional, permitiendo asi el
actuar libre y alternativo de las demas entidades estatales, dejando a cargo de éstas la facultad de
escoger el procedimiento a seguir y de argumentar los beneficios de la escogencia del mismo
camino.

Es muy dificil corregir una implementacion si el juez constitucional previamente no ha hecho una
evaluacion de la politica, pues a pesar de que esa no es su funcidn si su intencion va a ser ordenar
las directrices de politica lo minimo que se le debe exigir, como cualquier estudio en politica
publica, es que conozca y maneje el estado actual de la probleméatica y de su proceso de
superacion, y esa funcién ain no ha sido atribuida por ninguna fuente del derecho, empero se
puede derivar de la misma garantia directa de la Constitucion Politica. De este modo, obsérvese
que no hay accién constitucional para evaluar politicas publicas, hay una accién de tutela en
procura del amparo de un derecho fundamental. Empero, si los derechos fundamentales limitan al
legislador, aln mas se considera que debe limitar a toda la estructura estatal.

3.2 Breve descripcion de la Corte Constitucional Colombianay
sus funciones en materia de accion de tutela

83. Al interior de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente'®, se presentd una propuesta

novedosa y sin precedente en la Constitucion de 1886: la creacion de la Corte Constitucional, que
finalmente se veria reflejada en los articulos 239 a 245 de la Carta Politica de 1991, actualmente
vigente.

En aquella oportunidad, la iniciativa de abrir paso a una nueva corporacion judicial se fundaba en
dos ideas centrales: (i) la tendencia generalizada de contar con un tribunal especializado en cada
uno de los campos del derecho, permitiendo con esto la construccién de una jurisprudencia estable
sobre el alcance de cada una de las normas de la nueva Carta y; (ii) la necesidad determinar el
alcance de los derechos y libertades publicas, creando una interpretacion estable y coherente sobre

su ejercicio™.

Asi, ademas de lo anterior, su principal funcion jurisdiccional seria la de juzgar “las normas para
determinar la posible violacién de la Carta, lo cual tiene un contenido politico en el mas alto de
los sentidos, su funcion es estrictamente jurisdiccional, por lo cual, en consecuencia, no debera
tener en cuenta consideraciones de orden partidista, ni tener influencia de intereses de esta
naturaleza™*

129 Gaceta Constitucional No. 115, p. 18 y 19. Ponencia: La administracién de justicia. Ponente: Marfa
Teresa Garcés Lloreda.

39 1bid.

31 Gaceta Constitucional No. 85 p. 14. Ponencia: Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo
de Estado, proposiciones divergentes.



56

84. El articulo 86 de la Constitucion Politica, contenido en capitulo cuarto de la proteccion y
aplicacion de los derechos, establece la accion de tutela con la finalidad de reclamar la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados por cualquier
autoridad publica.

Del articulo 86 de la Constitucién Politica, el Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional se ha de indicar grosso modo las caracteristicas de la accion constitucional de
tutela:

a) La proteccion consistira en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo.

b) El fallo es de inmediato cumplimiento. La orden debe ser cumplida en un plazo prudencial
perentorio dependiendo del caso concreto.

c) Los fallos proferidos en el marco de la accion de tutela deben remitirse a la Corte
Constitucional para su eventual revision. La seleccion de revisién obedece a un proceso
discrecional de la misma Corporacién.

d) Solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial.

e) Es posible solicitar el cumplimiento de la sentencia de tutela, mediante un tramite especial
en el que se constata la orden proferida por el juez y si el ente accionado cumplié con lo
alli previsto.

f) Es posible solicitar la sancion al ente accionado por el incumplimiento doloso de la
sentencia de tutela, mediante un incidente de desacato, que de prosperar implicaria un
sancion de arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios minimos mensuales y
sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

g) Es posible solicitar que se adopten medidas provisionales y que las mismas sean
decretadas cuando se considere necesario y urgente para proteger un derecho amenazado o
vulnerado, mediante la orden de suspension de la aplicacion del acto concreto que lo
amenace o vulnere. Se pretende evitar con esta medida que la amenaza se convierta en una
efectiva vulneracion

85. Lo que busca la accidn de tutela es el amparo directo de los derechos vy libertades. El origen de
la posibilidad de acudir a un proceso judicial para conseguir la proteccién de un derecho, se le
atribuye a la Constitucion del Estado de Yucatan, México, de 1841 que faculté al Tribunal
Superior de Justicia para “amparar en el goce de sus derecho a lo que le pidan su proteccion,
contra las leyes y decretos de la legislatura que sean contrarios a la Constitucién*, luego de
esta creacion se difundié por Iberoamérica, Europa, Africa, Asia y se estableci6 en diversos
instrumentos internacionales mediante el rotulo del derecho a tener un recurso judicial efectivo
contra la violacion de derechos fundamentales. La resolucion de este recurso la posee organismos
jurisdiccionales especializados en proteger la Constitucion Politica, entendia como texto supremo,
norma fundamental, etc, y por ende érganos limite en los sistemas juridicos para su interpretacion
y aplicacion™,

132 Ferrer, Mac-Gregor Eduardo, Accion de Tutela y Derecho Procesal Constitucional, Ediciones Doctrina y
Ley Ltda., Bogota, 2010, pp. 270.
33 Ibidem.
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86. En los debates de la Asamblea Nacional Constituyente se considerd el establecimiento de
mecanismos que permitieran la efectividad, garantia, proteccion y promocion de los derechos
consagrados, como respuesta a las nuevas realidades sociales y en concordancia con desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales nacionales e internacionales. Se trata de que estos instrumentos
protejan la vigencia del orden juridico, el respeto de la norma y la credibilidad institucional**.

Con respecto a la accion de tutela cuya consagracién concluyd en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, se ha de sefialar que dicha figura fue aprobada sin votacion en contra'®. Dicho mecanismo
no existia en la Constitucion anterior, se trataba de una innovacion que intencionalmente pretendia
el amparo inmediato de los derechos frente al Estado y los particulares, habilitando a todos los
jueces de la republica para ejercer esta proteccion y facultando al 6rgano limite de la jurisdiccion
constitucional a sentar un criterio unificador de las normas constitucionales y su compatibilidad

con el entorno en el que se desarrolla®®.

La propia Constitucion defini6 su alcance para evitar que en otras instancias, como en el 6rgano
legislativo, se desnaturalice dicha figura y se limite su alcance; se otorgd poderes a los jueces para,
mediante 6rdenes, otorgar una efectiva proteccion del derecho y obligar a quien se solicita la tutela

a actuar o a abstenerse de hacerlo®’.

87. Ha habido intentos de modificar la accion de tutela desde la Constitucion dada precisamente la
aplicacién que de la misma ha hecho la Corte Constitucional. Las iniciativas no han prosperado,
entre esas se encuentra la que pretendia que la Sala Plena de la Corte Constitucional conociera de
la accién de tutela contra las sentencias judiciales de las altas cortes'®, si bien esta reforma
constitucional no se presentd, la misma fue atenida en el reglamento interno de la Corte
Constitucional*®®; la que pretendia que la proteccion inmediata fuera solamente los derechos
consagradazos en el Capitulo | del Titulo Il de la Constitucién y la que impedia a los “jueces
imponer a las autoridades publicas obligaciones de imposible cumplimiento o que supongan
alterar las Leyes, Ordenanzas o Acuerdos del Plan de Desarrollo o del Presupuesto Nacional,

134 Gaceta Constitucional No. 56.

135 Gaceta Constitucional No. 142.

13 Gaceta Constitucional No. 112.

37 Gaceta Constitucional No. 56.

138 proyecto de Ley 13 de 2006 presentado por el Presidente del Consejo de Estado, Ramiro Saavedra;
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Yesith Ramirez Bastidas y Fiscal General, Mario Iguaran Arana,
publicado en la Gaceta del Congreso 414 de 2006 y expuesto en la Gaceta del Congreso 489 de 2006.

139 Acuerdo 5 de 1992. El articulo 54 A. Revision por la Sala Plena. Modificado mediante Acuerdo 01 de 3
de diciembre de 2008, quedando en los siguientes términos: “Articulo 54 A. Revision por la Sala Plena.
Cuando a juicio de la Sala Plena, por solicitud de cualquier magistrado, un proceso de tutela dé lugar a un
fallo de unificacion de jurisprudencia o la transcendencia del tema amerite su estudio por todos los
magistrados, se dispondra que la sentencia correspondiente sea proferida por la Sala Plena.
Adicionalmente, para los fines establecidos en las normas vigentes, después de haber sido escogidos
auténomamente por la Sala de Seleccién competente, los fallos sobre acciones de tutela instauradas contra
providencias de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado deberan ser llevados por el
magistrado a quien le corresponda en reparto a la Sala Plena, la cual determinara si asume su
conocimiento con base en el informe mensual que le sea presentado a partir de la Sala de Seleccién de
marzo de 2009.

En tal evento, el magistrado ponente registrara en la Secretaria el proyecto de fallo respectivo y se
procedera a cumplir el mismo tramite previsto por el articulo 53 del Reglamento de la Corporacion para el
cambio de jurisprudencia, en materia de sentencias de revision de tutela.”
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Departamental o Territorial ™; que la impugnacion de las sentencias que conceden un derecho,

serfa en efecto suspensivo™*!, empero si no ha prosperado estas reformas, es porque el instrumento
ha sido efectivo, por la presion de la ciudadania, doctrinantes y medios de comunicacién. Sin
embargo han intentando establecer nuevos mecanismos del mismo rango constitucional con la
pretension de que se limite la garantia de los derechos fundamentales bajo el argumento de la
sostenibilidad fiscal. Los dos ultimos han sido propuesta del érgano ejecutivo.

87. La labor de la Corte Constitucional Colombiana ha sido elogiada y rechazada. La forma de
eleccién de sus jueces, el mecanismo de revision judicial y el cambio de concepto referente a los
derechos ayudaron al transito de la democracia**?. El incremento de las acciones de tutela da
cuenta del surgimiento de una cultura de derechos'®. Ante la debilidad de los mecanismos de
representacion politica, de los movimientos sociales y del costo de los lideres de accionar a causa
de la violencia, en Colombia, el juez constitucional ha ido tomando un papel cada vez mas activo,
a lo que se suma ser el 6rgano de cierre del ordenamiento juridico, no proceder recursos contra sus
decisiones, el impacto general sobre la sociedad y el ordenamiento juridico de sus decisiones*.

La relacion entre la accion de tutela y las politicas publicas es inversamente proporcional. Dos
estudios han concluido que “en la medida en que las politicas publicas contribuyan al pleno
gjercicio de los derechos, la poblacion tendra menos motivos para acudir a los mecanismo
Judiciales para reclamarlos”™ 'y “si el niimero de acciones de tutela incoadas es alto puede
entenderse como una sefial de ausencia de politicas publicas en materia de derechos sociales o
como sintoma, de que pese a su existencia, tales politicas enfrentan deficiencias”™**°.

140 proyecto de Ley 10 de 2002. Se considerd en este proyecto que el juez slo tenia competencia para
proteger derechos fundamentales y la extension de la fundamentabilidad de los derechos cuando el
constituyente no lo hizo ha generado que los jueces asuman funciones administrativas significativas. Los
jueces han suplantado los alcaldes, han impartido o6rdenes relacionadas con el presupuesto; establecen
obligaciones imposibles, por lo que no se debe tutelar los derechos de segunda o tercera generacion. Gaceta
del Congreso 484 de 2002.

41 proyecto de acto legislativo 11 de 2011. los ponentes del primer debate no presentaron la reforma a dicho
articulo Gaceta del Congreso 747 de 2011, 806 de 2011, 857 de 2011, se reiteré que la tutela es un
instrumento eficaz para la proteccion de los derechos fundamentales. Igual propuesta se habia presentado en
el proyecto de acto legislativo 07 de 2011.

12 Schor Miguel, an ensay on the emergence of constitutional courts: the cases of mexico and Colombia,
idiana journal of global legal studies.

3 A manera de ejemplo en el afio 2009 el analisis de los expedientes en sala de seleccién comenzé con el
radicado 2.137.141 y concluy6 con el 2.495.180 lo que da un total de 358.039 expedientes radicados para
dicho afio; en el 2010 comenzo6 la radicacion con el nimero 2.495.181 y concluyé con 2.909.720 dando un
total de 414.539 expedientes; en el afio 2011 inici6 el radicado con el ndmero 2.909.721 y concluyd con el
3.317.960 para un total de 408.239 y para el 2012 inicié con el nimero 3. 317.961 y a la fecha va en el
radicado 3.650.920, para un total de 332.959 expedientes radicados.

144 Uprimny, Rodrigo, La judicializacién de la politica en Colombia, casos, potencialidades y riesgo en
http://www.surjournal.org/esp/conteudos/artigosé/esp/artigo_yepes.htm.

15 pérez Murcia, Luis Eduardo, “Desarrollo, derechos sociales y politicas ptblicas” en Los Derechos
sociales en serio. Hacia un dialogo entre derechos y politicas pablicas. Bogota, Dejusticia, pp. 73-129, 2007.
148 Cano Blandén, Luisa Fernanda, “Eficacia de los derechos sociales: analisis de las sentencias de tutela y de
las politicas publicas para su proteccion en la sobreregion del Magdalena Medio Antioquefio”, en Estudios
de Derecho, Vol. 67 No. 149, Medellin, Junio 2010 pp. 87-114..
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En otros términos, “el juez constitucional es, por lo tanto, la autoridad capaz de interpretar la
Constitucion y arbitrar los intereses sectoriales de la comunidad, como figura emblemética de la
democracia constitucional y guardidn de este referencial global, debiendo aportar un criterio
politico de unidad al marco societario, garantizando los desarrollos individuales entro de tal
marco de accién”™**'.

89. La Corte Constitucional de Colombia se ha referido de manera directa a la intervencién del
juez constitucional en politicas publicas, por medio de dos pronunciamiento, el auto 041 de 2011y
el auto 365 de 2010.

En el primero se analiz6 una solicitud de cumplimiento de la sentencia de tutela T- 153 de 1998,
por medio de la cual, esta Corporacion declard el estado de cosas inconstitucional en materia
carcelaria, por la vulneracion de los derechos fundamentales de las personas en estado de
reclusion, situacion que dio a conocer a las autoridades competentes e imparti6 6rdenes precisas a
fin de ser superadas.

En el auto del 2011, la Corte niega conocer la solicitud de cumplimiento de la referida sentencia,
por cuanto: a) no contaba con la informacién adecuada y suficiente producto de la participacion de
las diferentes autoridades comprometidas y b) no tiene competencia, al no haber sido suministrada
la informacion en el marco de un proceso judicial. No obstante, evidencio la grave situacion en la
gue se encuentran personas privadas de la libertad, por lo que dispuso dar traslado de los
documentos aportados a las autoridades competentes constitucional y legal encargadas de tomar las
medidas adecuadas y necesarias a que haya lugar.

Con respecto a los poderes publicoss, indico que “en un estado social de derecho, las diferentes
ramas e instancias del poder funcionan como frenos y contrapesos (...) que asegura (...) los
derechos y garantis propias de una sociedad democratica”; “ninguno de los poderes del Estado es
omnimodo. Ninguno puede actuar sin el reconocimiento y respeto de las competencias y de las
funciones de los demas”; “la actuacion de todas las instancias del poder institucionalizado deben
construir arménicamente las politicas publicas democraticas y participativa que permitan el

’

autogobierno de toda persona y de la sociedad en su conjunto”.

En lo que atafie con la labor especifica del juez constitucional, sefial6 que a éste no le corresponde
definir qué problemas seran atendidos publicamente, tampoco disefiar, implementar y evaluar
politicas publicas que se adopten. Empero debe velar para que las autoridades encargadas de hacer
las politicas lo hagan y sean adecuadas y necesarias para asegurar el goce efectivo de los derechos.
El juez constitucional debe adoptar drdenes que aseguren la decision, y sin suplantar a la autoridad
correspondiente debe garantizar el imperio de la Constitucion y asegurar su cumplimiento.

Finalmente, indic6 que todo derecho constitucional “fiene dimensiones y obligaciones que suponen
el cumplimiento progresivo y paulatino de las acciones del Estado, mediante politicas publicas
gue implementen programas que, poco a poco, permitan garantizar el goce efectivo de los

Y7 Sierra Cadena, Grenfieth de JesUs, El juez constitucional: un actor regulador de las politicas publicas. El
caso de la descentralizacion en Colombia, Bogota, Colecciones textos de jurisprudencia, 2009.
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derechos”. Sin embargo, que sea programatico no justifica la no accion, si carece de plan, el juez
constitucional debe asegurar el imperio de la constitucién y debe intervenir para que las
autoridades competentes adopten los programas a que haya lugar.

En el auto 382 de 2010 proferido en el marco de seguimiento a la sentencia de tutela T- 025 de
2004 que declaro el estado de cosas inconstitucional en razén a la sistematica y masiva vulneracion
de los derechos fundamentales de la poblacién desplazada se indicé que la intervencién en
politicas puablicas del juez no es para ordenar un gasto presupuestado, delinear o disefiar una
politica publica sino para asegurar la proteccion efectiva de los derechos de todos los residentes del
territorio nacional y asegurar el cumplimiento de los compromisos definidos para tal proteccion.

Asi, el juez constitucional interviene en politicas publicas cuando existe una relacion de conexidad
directa y estrecha con los derechos fundamentales del grupo afectado, pues el ordenamiento admite
el control sobre todas las acciones y omisiones que provocan la lesion de un derecho
constitucional. De este modo, si el origen de la vulneracion es la deficiencia de una politica, el juez
debe entonces intervenir. Asi, se ha respetado la érbita del Ejecutivo, pero se le ha sefialado los
principios, valores y deberes constitucionales a los que debe enfocar la accidn politica. Y se reitera
la orden al Gobierno Nacional de que debe demostrar que las politicas publicas de cada derecho
constitucional conducen al goce efectivo del derecho, pues lo que se busca es la garantia de los
derechos constitucionales.

En este auto se constatd el avance de la politica dirigida a la poblacion desplazada. Empero, se
indicd que persiste el estado de cosas inconstitucional, pues no se ha logrado garantizar de manera
efectiva los minimos de proteccion de la poblacion desplazada.

3.3 El caso de la sentencia T- 085 de 2009 y su repercusion en la
politica de reparacion

89. El supuesto de hecho base de la sentencia T- 085 de 2009 se originé en el corregimiento de
Bellavista, en el municipio de Algarrobo en el departamento del Magdalena. En donde el 12 de
octubre de 2001, “la guerrilla rodeé el pueblo y comenzé a disparar hacia una base que tenian los
paramilitares en el mismo sitio donde habia funcionado el puesto de policia”. Sefialaron los
accionantes que “los paramilitares permanecieron por meses en Bellavista en plena operacion de
saqueo de todo el pueblo y el corregimiento en general,...seguian haciendo sus retenes ilegales
expropiando los animales, saqueando las fincas y saqueando a todo el que venia de la Sierra con
sus productos, Bellavista se convirtio en un pueblo fantasma...”. Expusieron que nadie denuncio el
hecho en aquella época y que s6lo “con la desmovilizacion de los paramilitares en el afio 2005 fue
cuando algunos de los afectados con el asesinato, desplazamiento y expropiaciones denunciaron el
delito como primer requisito de la reparacion...” ante las Fiscalias Veintiséis y Veintisiete
Seccionales de Fundacion.

Por lo expuesto y por los hechos particulares en cada uno de los casos en que se narraba tanto el
dafio moral como el material, solicitaron “se ordene a Accion Social, como giradora del gasto del
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Fondo Nacional de Reparacion y de acuerdo con las facultades conferidas en el numeral 56.3 de
la Ley 975 de 2005, que restablezca en forma répida y adecuada, esto es de manera proporcional
a la gravedad de las violaciones y a la entidad del daiio causado, ... para ello debe ordenarse el
solicitado tramite del incidente de reparacion, evitando con esto que... no tengan (Sic) que
atravesar el dispendioso proceso de justicia y paz, ni mucho menos el del programa de reparacion
individual por via administrativa para las victimas de los grupos armados al margen de la ley a
los cuales, reiteramos no est[amos] obligados a vincular/nos] .

La Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional, Accion Social,
respondio gue la reparacion debe solicitarse en el marco del proceso determinado en la Ley 975 de
2005, por medio de los procedimientos alli establecidos como lo es la formulacién del incidente de
reparacion de perjuicios y que por via administrativa el Decreto 1290 de 2008 establecié que la
indemnizacion se otorgara por medio de un subsidio otorgado por Fonvivienda.

90. La argumentacion en la T- 085 de 2009 parti6 del siguiente problema juridico: ¢se vulnera el
derecho fundamental a la reparacion de los desplazados por la violencia frente a la negativa de
Accion Social de acceder a la peticion de justa indemnizacion y someterlos al proceso penal
previsto en la Ley 975 de 2005 o al proceso de reparacion por via administrativa dispuesto en el
Decreto reglamentario 1290 de 2008?

La respuesta dada a este problema juridico en la referida sentencia fue afirmativa y la siguiente fue
su argumentacion:

90.1 La procedencia de la accion de tutela se basa en que : a) los derechos deben ser efectivos, por
cuanto esa es la finalidad del Estado Social de Derecho; b) normativamente la accion de tutela fue
instituida como un medio para hacer efectivos los derechos fundamentales ante la inexistencia de
otros medios de defensa o la ineficacia de los existentes; c) la ineficacia o la inexistencia de los
medios se determina en el caso concreto, de acuerdo a las circunstancias del solicitante, por cuanto
existen sujetos que son de especial proteccion debido a su condiciones de vulnerabilidad y que por
ende son acreedores de una accion positiva por parte del Estado; d) las personas victimas del
desplazamiento forzado son sujetos de especial proteccion constitucional, por encontrarse en una
situacion dramatica y haber soportado cargas excepcionales, por lo que es desproporcionado
exigirle el agotamiento de los recursos ordinarios; e) los medios judiciales ordinarios para
satisfacer el derecho a la indemnizacion no son idéneos, por cuanto e.l al ser sujeto de especial
proteccion requiere de un instrumento agil y eficaz que le permita acceder a una pronta y justa
reparacion, caracteristica que tiene la accidon de tutela; e2. El articulo 25 de la Convencién
Americana dispone que toda persona tiene derecho a demandar de los jueces o tribunales, por
medio de mecanismos sencillos y eficaces el amparo contra los actos que violan sus derechos; €.3
esta misma norma dispone que la victima tiene derecho a una pronta y justa reparacion; f) las
personas victimas del desplazamiento forzado pueden acudir a la accién de tutela para el amparo
de los derechos fundamentales con carécter definitivo, y por tanto, sin necesidad de invocar y
demostrar un perjuicio irremediable a dichos derechos, ya que la naturaleza de esta accion se
dirige a la proteccion inmediata de los mismos ante una vulneracion”.

90.2 Las victimas del desplazamiento forzado son sujetos de especial proteccién: a) por cuanto se
encuentran en condiciones de vulnerabilidad; por cuanto a.1 es apartado de todo aquello que forma
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su identidad y trasladado a un lugar extrafio por causas ajenas a su voluntad y por la falta de
atencion del Estado; a.2 este desplazamiento encierra una vulneracién masiva de los derechos
fundamentales, por que le impide acceder a garantias minimas, a.3 frente a esta realidad se declard
el estado de cosas inconstitucional, por la violacién masiva y continua de los derechos; b) el
articulo 13 Constitucional le imponen al Estado lograr una igualdad real y efectiva; c) las personas
victimas del desplazamiento estan en condiciones de desigualdad y por ende el Estado debe tomar
medidas para lograr la igualdad efectiva; d) la situacion de debilidad ha sido reconocida
normativamente mediante el otorgamiento de ayudas humanitarias de emergencia a quienes se
encuentren en dicha situacién y los programas de consolidacién socio econdémica.

90.3 Alcance del derecho fundamental a la reparacion: a) todo dafio genera la obligacion de ser
reparado, al no estar la victima obligada a soportar una conducta antijuridica; a.1lel Cédigo Civil lo
establece (articulo 2341); a.2 el ordenamiento penal también regula la reparacion de un dafio a la
victima de un delito (articulo94 del Cédigo Penal y numeral 6 del articulo 250 de la Constitucion
Politica); a. 3 es responsable el Estado ante el acaecimiento de un dafio antijuridico imputable a su
actuar (articulo 90 C. Politica).; a. 4 en el campo internacional consagro a. 4.1 principios en los que
se dispone que las victimas tiene derecho a una reparacién adecuada, efectiva y rapida (Articulo 7
de los Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves de
Derecho Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones) y a.4.2 norma en
las que se establece la obligacion de reparar y pagar una justa indemnizacion por la violacion de
los derechos contenidos en la Convencién (articulo 63 numeral 1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos); b) las victimas del desplazamiento forzado tienen derecho a una reparacion
por el dafio sufrido, b.1 No estaban obligados a soportarlo y b.2 desencadend en una vulneracion
masiva de derechos; c¢) la reparacion es diferente a la asistencia social; c.1 ya lo dijo la Corte
Constitucional al analizar la constitucionalidad del articulo 8 de la Ley 975 de 2005; c.2 las
medidas de asistencia buscan mejorar las condiciones minimas de existencia y no responden a
reparacion; c¢.3 la reparacion esta relacionada con el dafio sufrido y comprende conceptos como
restitucion al estado en que se encontraba antes de la violacion, indemnizacion de los dafios
causados, rehabilitacion de la victima y adopcion de medidas de no repeticién; d) la indemnizacion
busca compensar monetariamente los perjuicios econémicamente causados y evaluados; d.1 La
Corte Interamericana a indicado que implica la indemnizacion del dafios materiales y morales,
dentro de los primeros el dafio emergente y el lucro cesante.

90.4 Derechos de la victima: a) se es victima sin necesidad de que esté identificado, aprehendido,
enjuiciado o condenado el victimario; a.1 es el Estado el que tiene el deber y la facultad de
perseguir a quien viol6 los derechos fundamentales y de hacer respetar sus leyes; b) la victima
tiene derecho a un recurso agil y sencillo; c) el Estado tiene la obligacién de proveer esos recursos;
c.1 Tiene la obligacion de enjuiciar a las personas responsables de las violaciones y castigarlas de
ser culpables y c. 2 el deber de reparar cuando el victimario no pueda o no quiera (sentencias de |
Corte y Principios para la Proteccion y la Promocidn de los Derechos Humanos mediante la Lucha
contra la Impunidad expedido por la Comisidn de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas); d) el Estado tiene la obligacion y los medios para su implementaciéon de un
recurso agil y las omisiones del mismo es una carga que la victima debe soportar; d.1 se le
vulneraria los derechos al someterla a un tramite dispendioso o la espera del establecimiento de
uno, lo que generaria una revictimizacion; e) si el victimario no es perseguido ni castigado es una
carga que no debe ser soportada por la victima.
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90.5 No existen medios para la satisfaccion de la pretension de la indemnizacién, por cuanto el
establecido en la Ley 975 de 2005 requiere para el incidente de reparacion la aceptacion de cargos
por parte del victimario (articulo 23), lo que implica que a.1 el desconocimiento de sus derechos
como victimas, pues a.1.1 tendria que esperar al reconocimiento por parte del autor del delito de
dicho hecho, ignorando que se es victima sin necesidad de ese reconocimiento y a.1.2 le generaria
la carga a la victima de perseguir al autor del delito ante la ausencia Estatal y partiendo de que es el
Unico postulado para conseguir su reparacién, lo que va en contra del Estado Social de Derecho
gue impone que el poder de la fuerza esta en el Estado, a.1.2.1 este es el postulado del derecho
penal y a.1.2.2 de manera especial se establece en el caso de las victimas del desplazamiento
forzado por medio de la Ley 387 de 1997 al establecer en el articulo 15 que “el Ministerio Publico
y la Fiscalia General de la Nacion emprenderan de oficio las investigaciones sobre los hechos
punibles que condujeron al desplazamiento”’; b) en este caso los hechos sucedieron en el 2001 y la
Fiscalia informé que los “responsables estin en averiguacion”

El procedimiento de reparacion establecido en el Decreto 1290 de 2008 “por el cual se crea el
programa de reparacion individual por via administrativa para las victimas de los grupos
armados organizados al margen de la ley”, determina que la indemnizacion para quienes hayan
sido victimas del desplazamiento forzado, se entregara por nucleo familiar y se reconocerd y
pagaré a través de Fonvivienda, esta medida tampoco satisface el derecho por cuanto: a) se trata de
una medida de asistencia social que el Estado esta en la obligacién de proveer a todas las personas
en especial a los que se encuentran en situacion de vulnerabilidad y, en el caso especial de las
victimas del desplazamiento forzado, a que cese su condicion.

Asi, como no existen medios, se vulnerd el derecho a un recurso eficaz para conseguir la
reparacion y al estar clara la obligacién de satisfacer este derecho por parte del Estado y al
determinar que la victima no puede sufrir la demora en la existencia de mecanismos eficaces para
la reparacidn, es éste quien debe otorgar la justa indemnizacioén, lo que no implica la asuncion de
responsabilidad por parte del Estado del hecho dafioso. En términos de la sentencia: “al resultar (i)
comprobada la violacion manifiesta del derecho fundamental de los accionantes, (ii) al no
disponer los afectados de otro medio de defensa judicial ordinario y (iii) al ser imperativo
asegurar el goce efectivo del derecho fundamental vulnerado, esta Sala ordenara en abstracto la
indemnizacién del dafio causado, que habra de liquidarse mediante incidente como lo dispone el
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 .

91. La T-085 de 2009 demuestra el papel activo del juez constitucional en las politicas publicas,
pues mediante una argumentacién basada en los principios constitucionales excluy6 los
procedimientos que para obtener el derecho a la reparacion de las victimas de la violencia habian
constituido el 6rgano legislativo y ejecutivo, esto son, la Ley 975 de 2005 y el Decreto 1290 de
2008. De este modo, desconoci6 los actos proferidos por otros poderes. Esta fue la Unica
manifestacion de su activismo judicial, dentro de las categorias propuestas por Courtis, por cuanto
la interpretacion dada a las normas en cuestion se basé en el alcance que a los mismos principios le
habia dado la jurisprudencia, sin significar por ende una variacion de la misma, ademas las érdenes
dadas no fijaron directrices de elaboracion de politica de reparacion, 1o que no obsta para
considerar que las subreglas alli definidas constituyan un marco de referencia al momento de
evaluar esta politica, una vez la misma se defina.



64

Asimismo, se puede considerar que la providencia se sujetd a las normas constitucionales y legales
y cred subreglas para cada caso concreto partiendo de principios y respetando las reglas del
discurso dentro de la teoria de la argumentacion juridica como un criterio de correccion. Al igual
gue considero el contexto de aplicacién de la norma en el sentido de que las personas victimas del
desplazamiento forzado a causa de la violencia a pesar de tener el derecho fundamental a la
reparacion en su contenido de indemnizacion, no tenian forma de ejercerlo. Su orden fue clara,
otorgar la indemnizacion por medio del procedimiento establecido en la accion de tutela para
reparar los dafios causados por violacion a derechos fundamentales.

92. Si bien, se dieron ordenes concretas, el hecho de que en dicha providencia se hubiera
considerado la accion de tutela como el mecanismo adecuado para conseguir la satisfaccion de un
derecho fundamental, frente a los mecanismos existentes, movilizd a las victimas del
desplazamiento forzado a causa de la violencia a conseguir la satisfaccion de su pretension por este
medio, lo que directa o indirectamente moviliz6 el actuar Estatal en este escenario.

Asi, son mas efectivas las drdenes que se dan concretas y que influyen en la solucion de una
situacion problematica especifica y que en algunos casos repercute en toda la politica publica
mediante la adopcién de decisiones administrativas y legales que estan a tono con la jurisprudencia
de casos concretos. En otros términos una decisién concreta en un caso concreto no solo legitima al
juez constitucional en el marco de sus funciones, sino también su labor es apreciada y valorada en
el marco de una politica publica sin entrar a ser el determinante de toda ésta.

Es decir, el juez puede incidir en politica mediante una argumentacion adecuada en el caso
concreto. Una orden asi emitida no debe causar crisis de legitimidad ni genera un riesgo en el
campo de las politicas publicas, pues no impide la organizacion, la movilizacién y la formacion de
la conciencia en grupo. Se trata entonces de que se den 6rdenes concretas en el marco de su
competencia, que permita hacer relevante una problematica, sin llegar invisibilziar las acciones del
grupo afectado.

93. Ademas, el juez constitucional no debe ser ajeno de la existencia de un litigio estratégico. Su
actuar debe obedecer a limites claros, por cuestiones de legitimidad y balance en la estructura y la
division del poder publico y algunas veces de los grupos de presién, pues bajo la perspectiva de un
juez constitucional que busca la proteccion del mas débil se justifica su actuar, pero si se tratare de
un juez constitucional que no tuviera esa pretensién entonces qué pasaria?, ademas no son so6lo
decisiones del juez constitucional, sino que al ser la Constitucion la fuente del derecho que
impregna todo el sistema juridico, los jueces de la jurisdiccion ordinaria, también han adoptado
decisiones que influyen asi mismo en politicas pablicas, bajo el manto preciso de la proteccion a la
Constitucion.

94. Asi, se cumplio el fin de la accion de tutela, por cuanto por medio de una orden concreta, se
determind la prestacion definida y el sujeto obligado a satisfacerla. No contiene asi, lo que el ex
Magistrado Jaime Araujo Renteria en sus salvamentos o aclaraciones de voto (A.V. T-572 de
2008) en relacion con las 6rdenes dadas frente a la situacion de desplazamiento forzado denomind
ordenes juridicas defectuosas en razon a que las mismas eran “abstractas, generales, ambiguas o
imprecisas respecto de los agentes responsables y de las condiciones de tiempo, lugar y modo en
gue se deben cumplir de manera concreta y efectiva en aras de proteger y garantizar los derechos
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Sfundamentales del grupo poblacional de desplazados”. De alli que no constituyeran una obligacion
juridica determinada y no fueran coactivos frente a los poderes publicos del Estado encargados de
satisfacer los derechos de este grupo poblacional, siendo la caracteristica de coaccion esencial en el
derecho.

95. La sentencia asimismo ha sido objeto de diversas criticas. Asi, se sefiala que Accion Social no
era el agente que causo el dafo; dentro del marco de sus funciones no esta el de proteger la vida,
honra y bienes de los colombianos; no se le asigno la obligacion legal de reparar; era responsable
de los programas, mas no responsable de reparar y el hecho de que administrara el Fondo de
Inversion para la Paz, no le otorgaba a Accidn Social la facultad de disponer libremente o
discrecionalmente de dichos recursos.

La tutela T- 085 de 2009 en la practica constituy6 un precedente que fue aplicado por todos los
jueces nacionales individuales y colectivos. Asi mediante sentencias de tutela ordenaron el pago de
la indemnizacion administrativa a las personas victimas de la violencia y remitian los expedientes a
los jueces administrativos para que liquidaran los perjuicios ocasionados. En el tramite de los
incidentes de regulacién de perjuicios se presentaron situaciones como que los jueces de tutela no
definieron las bases para liquidar el perjuicio ocasionado por el dafio; en la practica cobij6 todos
los perjuicios, no sélo el dafio emergente como lo dispone el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991,
se liguidaba presumiendo el dafio moral y la afectacion de la vida en relacion de conformidad con
la jurisprudencia del Consejo de Estado que en procesos de reparacion directa y acciones de grupo
tasa los perjuicios morales en 50 smimv. Bajo estos criterios en el que implicaba la tasacién del
dafio por cada uno de las victimas y en la discrecionalidad del juez la proyeccion del presupuesto
no era viable.

96. Esta sentencia, no solo fue punto de referencia para otros jueces, sino para organismos
nacionales e internacionales que defienden los derechos de las victimas, al igual que en el &mbito
académico y motivé la movilizacion ciudadana'*®. La magnitud fue tal, que la misma Corporacion
selecciond los casos en los que se venia amparando este derecho y se daba una orden semejante. Se
selecciona en el marco de la competencia discrecional de la Corte.

Ademas, en uso de la facultad de decretar una medida provisional, la Corte en auto 207 de 2010
decidio suspender las 6rdenes dadas en las sentencias que ampararon este derecho y el pago de las
sumas decretadas por los jueces administrativos en los respectivos incidentes de liquidacion de
perjuicios, no solo de los expedientes seleccionados, sino de todos los casos que a pesar de no ser
seleccionados tenian la misma caracteristica, la razéon fue proteger el derecho a la reparacion
integral y a la igualdad de todas las victimas del desplazamiento forzado y con el objeto de no
hacer nugatorio el fallo de unificacién proximo a definir el derecho a la reparacion, el cual va a

148 Esta sentencia ha sido mencionada en escenarios de Conversatorios de Justicia y Paz organizados por la
Comisién Nacional de Reparacidn, la Agencia de Cooperacion Internacional Alemana —GIZ y la Misién de
Apoyo al Proceso de Paz de la Organizacién de los Estados Americanos como un mecanismo para el amparo
de los derechos de las victimas; como un fundamento para analizar la responsabilidad extra contractual del
Estado ya sea por via administrativa o judicial escrito por Humberto Antonio Sierra Porto en Los nuevos
derechos de la Jurisprundecia Constitucional Colombia en el texto de Los derechos en Latinoamérica:
tendencias judiciales recientes, pagina 147, movilizacion ciudadana
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-6121547.
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tener efecto inter comunis para garantizar el derecho a la igualdad y para evitar que se presenten
tratamientos discriminatorios en la via administrativa. A la fecha la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia no ha adoptado alguna decision.

97. El precedente no solo movilizd la necesidad de una nueva sentencia, sino, el movimiento de
una politica de reparacion para las personas victimas de la violencia y en el caso especifico de las
personas victimas del desplazamiento forzado. Asi, se expidid la Ley 1448 de 2011 como una
politica para la reparacion de cuyas normas se puede aducir lo siguiente:

En el articulo 3 define la victima independientemente del victimario. En el articulo 10 afirma que
en el proceso penal en el que deba concurrir el Estado para el pago de la indemnizacion el monto
por el que va a responder es el establecido en el articulo 132 de la misma ley, conservando el
victimario el pago total de la indemnizacion o reparacién decretada.

En el articulo 25 se define que las victimas tienen derecho a ser reparadas y que la reparacion
comprende medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion. Y se aclara que las medidas de asistencia adicionales propenden por la reparacion
integral al aumentar su impacto en la poblacién beneficiaria. Las medidas adicionales a las
desarrolladas en la politica social se deben tener como reparacién y los criterios de priorizacion, asi
como caracteristicas y elementos particulares que respondan a las necesidades de las victimas.

En el articulo 123 establece medidas de restitucion en materia de vivienda y sefiala la priorizacion
que en ésta debe tener la poblacion desplazada y la cuantia maxima es la que se otorgue en el
momento de la solicitud a los beneficios de vivienda de interés social.

El articulo 132 regula la indemnizacion por via administrativa y establece en el paragrafo tercero
gue a las personas victimas del desplazamiento forzado se entregara por nicleo familiar, en dinero
y en forma de subsidios (integral de tierras; Permuta de predios; Adquisicién y adjudicacion de
tierras; Adjudicacion y titulaciéon de baldios para poblacion desplazada; Subsidio de Vivienda de
Interés Social Rural, en la modalidad de mejoramiento de vivienda, construccion de vivienda y
saneamiento bésico, Subsidio de Vivienda de Interés Social Urbano en las modalidades de
adquisicion, mejoramiento o construccion de vivienda nueva) y agrega que “la suma que sea
adicional al momento que para la poblacion no desplazada se encuentra establecido en otras
normas para los mecanismos sefialados en este paragrafo, se entendera que es entregada en forma
de indemnizacion”. En este articulo se faculta al gobierno para que reglamente monto,
procedimientos, mecanismo y demas lineamientos. Se afirma que la indemnizacion debe
contribuir a superar el estado de vulnerabilidad. El articulo 134 dispone que se creara un programa
para la inversion adecuada.

Por su parte, el Decreto 4800 de 2011 Por el cual se reglamenta la Ley 1448 de 2011 y se dictan
otras disposiciones, establece que en las medidas de reparacion administrativa estd la
indemnizacion por via administrativa. En el articulo 148 define que la estimacion del monto de la
indemnizacion por via administrativa se debe sujetar a los criterios de la naturaleza y el impacto
del hecho victimizante, el dafio causado y el estado de vulnerabilidad actual de la victima desde un
enfoque diferencial. Independiente del anterior monto, la Unidad podra reconocer por
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indemnizacion administrativa por desplazamiento forzado hasta 17 salarios minimos mensuales
legales (articulo 149), por cada victima se adelantard un solo trdmite. La indemnizacion podra ser
un solo pago o en pagos parciales dependiendo de la vulnerabilidad.

El articulo 155 establece un régimen de transicion respecto por la reparacion de la via
administrativa contemplada en el Decreto 1290 de 2008, el articulo 157 le da la competencia a la
Unidad de crear el programa de acompafiamiento para la inversion adecuada y el articulo 159
sefiala que la indemnizacion por desplazamiento forzado sera entregada a través de los mecanismos
previstos en el pardgrafo 3° del articulo 132 de la Ley 1448 de 2011 y si no puede acceder a éstos o
ya accedieron deberan activar el programa de acompafiamiento para la inversion, para que la
indemnizacion sea otorgada a través de esos programas.

98. De lo anterior es facil deducir que varios criterios de la Corte fueron acogidos por la ley. Asi,
a) se reconoce expresamente el derecho a la reparacion de las personas victimas de la violencia y
dentro de este derecho se reconoce el de la indemnizacién, b) el derecho a la reparacion debe ser
satisfecho sin necesidad de que esté individualizado el victimario y c) la asistencia social es
sustancialmente diferente a la reparacion integral.

Empero asi mismo, también es facil concluir que otros criterios no fueron tenidos en cuenta por
dicha normatividad y que constituyen el marco constitucional al que se debe sujetar, por cuanto
siguen considerando como una forma de indemnizar a las personas victimas del desplazamiento
forzado con subsidios a la vivienda lo cual requiere una precisién dentro del concepto de
indemnizacion contenido dentro del derecho fundamental a la justa reparacion.

a) Asi, se hace necesario en primer lugar diferenciar la indemnizacion del concepto de reparacion y
el de indemnizacion. El segundo esta contenido en el primero, pero son sustancialmente diferentes.
La indemnizacion hace referencia al pago en dinero del dafio causado, mientras que la reparacion
incluye conceptos como la restitucién, rehabilitacion y medidas de satisfaccion.

Asi, se habia definido en la sentencia T- 085 de 2009 al establecer que la indemnizacion debia ser
monetaria y estaba contenida dentro de la nocién de reparacion.

Afirmacion que se puede complementar reiterando que normativamente:

El articulo 20 de los Principios y Directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, sefiala
que la indemnizacion es el pago de una suma de dinero y se otorga en cada caso en concreto con
ocasion de los perjuicios econdmicamente evaluables, como el dafio fisico 0 mental, la pérdida de
oportunidades, los dafios materiales, los perjuicios morales.

El articulo 2 (3) (a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que “Toda
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra
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interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”. Respecto al aparte subrayado el Comité de
Derechos Humanos ha interpretado que el recurso comprende la indemnizacion y ha ordenado
implementar dichas medidas en casos individuales, sin determinar un monto definido, sélo
sefialando que debe ser adecuada.

El numeral 1° del articulo 63 de la Convencién Americana sobre derechos humanos establece que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “I. Cuando decida que hubo violacion de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, ... dispondrd que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada....”.

Asi mismo lo ha dispuesto la Recomendacién General 19 y el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial invoca el articulo 6 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, que establece asi mismo, el derecho a un recurso
efectivo y también lo ha reconocido la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Africada de Derechos Humanos y
de los Pueblos.

Y doctrinalmente se trata de la reparacion monetaria en el marco de una reparacion integral que
incluye también salud, vivienda, educacién, reparaciones colectivas. Esta reparacion monetaria, en
el marco de la reparacién integral no puede pretender por si misma buscar dejar a la persona en su
estado anterior. Los tres factores a considerar para este tipo de reparacion podrian ser: a) que sea
suficiente para asegurar una vida digna a las victimas; que sea suficiente para expresar el
reconocimiento que la sociedad hace del dolor; y que sea suficiente y vaya acompafiado de un
explicito reconocimiento de la responsabilidad (pagina 27). Tampoco se puede pretender ser muy
justos, pues ello podria conducir a la re victimizacion, que puede ser mas dafiino que no hacer
distinciones. Para establecer una cifra se debe saber la cantidad de victimas mediante un estudio
suficiente mas no completo, para poder establecer un presupuesto, establecer si es una suma Unica
0 varias sumas, si se va a pagar en una anualidad o en varias. Lo importante es que genera la
sensacion de reparacion. Un programa de reparacion monetaria tiene que ir de la mano con otras
medidas de reparacion, y debe definir a) sumas idénticas para cada victima o distinciones de
acuerdo al dafio demostrable; b) distribucién entre los familiares en caso de victimas de
desaparicion forzada o muerte; ¢) sumas Unicas o pensiones; d) determinacién del monto; e)
efectos civiles. El criterio de determinacion del monto no debe ser arbitrario, debe estar

fundamentando en forma clara y comprensible para las victimas™.

b) No puede ser una medida de indemnizacién, la misma que es una medida asistencial de
reparacion. La norma que establece que la indemnizacion a los desplazados se va a hacer en
subsidios es una medida de reparacion mas no de indemnizacién. Y so6lo son de reparacion y no
asistencia social si constituyen algo mas que el subsidio de cualquier poblacion vulnerable y
siempre que sean reales y no atenten contra el principio de no regresividad, pues antes de la

%9 Ciurlizza, Javier en colaboracién de International Center for Transitional Justice, "Cémo cuantificar el
dolor?: Aportes para reparaciones econdmicas individuales para las victimas del conflicto armado interno",
Ed. Centro INternacional de Justicia, Pert, 2010.
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configuracion por medio del Decreto 1290 de 2008 del subsidio de vivienda como reparacion
(hasta 27 smimv) y el que fue descartado por la Corte como una medida de reparacion, estaba el
Decreto 951 de 2001 por medio del cual se disponia del acceso a la vivienda de interés social a las
personas desplazadas (hasta 25 smimv), el cual fue modificado por el Decreto 4911 de 2009
(articulo 14) que amplié hasta 30 salarios minimos y que posteriormente fue reducido por medio
del Decreto 1160 de 2010 (21smImnv) y ahora a 17 smimv por el Decreto 4800 de 2011.

De lo que se infiere que se ofrece a titulo de reparacion un subsidio de vivienda que existia desde
antes como inversion social. Lo que no esta acorde con los procesos de reparacion. Con base en lo
expuesto las medidas de reparacion entendida como subsidio de vivienda, debe ser la suma
adicional, a la de cualquier subsidio de vivienda que no tenga dicha categoria y que no implique
una regresividad. Se hablan de dos lenguajes, mientras que los desplazados quieren una
indemnizacion, las entidades estatales hablan del programa de subsidios de vivienda. Ya lo ha
dicho esta Corte que estos subsidios previstos como asistencia social no pueden ser considerados
como reparacion.

c) El referido el Decreto 4800 de 2011 diferencia la indemnizacion de los desplazados de cualquier
otro afectado por la violencia, quienes recibiran dinero y sera voluntaria su inclusién a programas
sociales. Lo que denota un trato desigual que en principio no tendria justificacion, partiendo del
supuesto de que los subsidios a la vivienda habian sido considerados como asistencia social,
debido precisamente a su particular victimizacion y ahora considerar éstos como una medida de
reparacién implicaria un retroceso y el desconocimiento de su particular condicion de victima. Asi,
se les debe otorgar indemnizacién y ésta voluntariamente puede ser destinada a complementar los
programas sociales previstos para reparacion.

99. Si se parte de lo anterior, se podria concluir que atin no han emitido politicas que permitan la
satisfaccion del derecho a la indemnizacion de las personas victimas del desplazamiento forzado,
gue sigue habiendo un vacio que la victima no debe soportar y que implica una violacion a un
derecho fundamental, por lo que la via de ordenar su satisfaccion por el mecanismo de la accién de
tutela seria el camino adecuado; o por el contrario se podria interpretar que las normas emitidas se
ajusta a la Constitucion y que por ende ese seria el procedimiento a seguir. Es, en este escenario
donde la Corte Constitucional tiene ahora el deber de nuevo de pronunciarse mediante una
sentencia de tutela acerca del a) alcance del derecho a la indemnizacién dentro del marco de una
reparacion justa a las personas victimas del desplazamiento forzado, b) la existencia de los
mecanismos para conseguir su satisfaccion y c) la vulneracion del derecho en el caso concreto,
para entrar a dilucidar cual es el deber ser al que se debe conducir la politica publica de reparacion.
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Conclusiones finales

100. Las politicas publicas y el sistema juridico tienen diversos puntos de conexion. Asi, en ambos
se parte del deber ser, ya sea en el primer caso para evidenciar una situacion problematica y
adoptar las medidas necesarias para superarla, o en el segundo caso para determinar parametros de
conducta tanto para el beneficiario de un derecho, como para el que tiene la carga de cumplir una
obligacion.

101. Con el proceso de politica publica que implica desde su formulacion hasta su evaluacion no se
solucionan la situacién socialmente problematica, se da pardmetros para su transformacion y el
manejo del problema. A diferencia en el proceso judicial, donde la orden constituye una obligacion
juridica concreta que debe ser acatada por el ente obligado. En este ultimo escenario la obligacion
es de resultado, no es de medio.

102. En el ordenamiento juridico se establecen derechos y deberes enmarcados en el régimen
constitucional. En donde el papel activo del juez constitucional se justifica en aras precisamente de
su salvaguarda. La intervencion del juez constitucional en politicas publicas es legitima en el
ambito del sistema juridico si responde a parametros de correccion definidos. En este escenario se
propuso ser el respeto a los derechos fundamentales, las normas juridicas y el desarrollo de una
argumentacion con respeto a las reglas del discurso. Y en el &mbito politico cuando sus decisiones
no interfieren con la responsabilidad de los otros poderes.

103. El juez constitucional debe tener limites que los da precisamente el marco de su competencia.
En este caso la resolucion del caso especifico mediante una accion de tutela, mediante una orden
concreta que satisfaga el derecho fundamental, que sea cumplida y sea susceptible de verificar. Lo
anterior es fundamental, para evitar la paradoja de que se presenten acciones de tutela para
restringir el papel activo del juez constitucional y su abuso en el derecho. Se debe tener cuidado
entonces, para evitar que la solucion para restringir el papel activo del juez, resulte siendo
paradojicamente la reforma a la Constitucion.

104. En este caso, se hizo relevante que una orden concreta en un caso concreto es capaz de
movilizar una accion publica en aras de satisfacer el derecho de una poblacion considerada como
de especial proteccion constitucional. No fue necesario asi 6rdenes abstractas que movilizaran la
accion publica. Esta decision enmarcada juridicamente en una accion de tutela, generd
implicaciones presupuestarias y movimientos sociales de magnitud que han permitido el desarrollo
de politicas para la satisfaccion del derecho a la reparacién de las personas victimas del
desplazamiento forzado. Politicas, que no es dable al juez definir a priori acerca de como deben



72

ser, ese no es su papel, si no de implementar los correctivos constitucionales desde un caso
concreto. Como se espera sea la labor de la Corte Constitucional con la proxima sentencia de tutela
con efectos de unificacion en este aspecto.
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