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La garantia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales y labor del juez constitucional
colombiano en sede de accién de tutela: el lamado “estacio de cosas inconstitucional”.
Clara Inés Vargas Herndndez; paginas 203 a 228

LA GARANTIA DE LA DIMENSION OBJETIVA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LABOR
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

EN SEDE DE ACCION DE TUTELA: EL LLAMADO

“ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL”

Clara Inés Vargas Hernandez (%)

RESUMEN

En este articulo se analiza la competencia de la Corte Constitucional de Colom-
bia en materia de revisién de sentencias de acciones de tutela emitidas por la juris-
diccién ordinaria, como asimismo, el desarrollo de la doctrina del Estado de cosas
inconstitucional por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, con el
objeto de proteger la dimensién objetiva de los derechos fundamentales.

Derecho Publico. Derecho Constitucional. Derechos Fundamentales. Accién de tu-
tela. Jurisdiccién constitucional. Corte Constitucional.

I. INTRODUCCION

Una de las principales novedades que introdujo la Constitucién colombiana de
1991 fue la accién de tutela, mecanismo cautelar, subsidiario, preferente, breve y
sumario mediante el cual toda persona, por si misma o por quien actde en su hom-
bre, puede reclamar ante los jueces la proteccién de sus derechos constitucionales

(*) Magistrada de la Corte Constitucional de Colombia.
Arnticulo recibido el 12 de septiembre de 2003. Aceptado por el Comité Editorial el 22 de septiembre de 2003.
Correo electrénico: Claraiv@corteconstitucional.ramajudicial.gov.co

Estudios Constitucionales 203



Clara Inés Vargas Hernandez

fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accién u omisién de cualquier autoridad pudblica o de particulares encargados de la
prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo o respeto de quienes el solicitante se halle en estado de subordi-
nacién o indefensién.

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica, la proteccién judicial
consistird en una orden, de inmediato cumplimiento, para que aquél respecto de
quien se solicita la tutela actde o se abstenga de hacerlo. El fallo podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional
para su eventual revisién.

A lo largo de poco mds de una década, esta accién constitucional, extendida
desde hace varios afios en el constitucionalismo latinoamericano', ha tenido una
notable acogida entre la ciudadania debido al grave déficit que en materia de dere-
chos fundamentales presentaba la Constitucién de 1886. En efecto, la modesta
Carta de Derechos que reconocia el anterior Texto Fundamental, que se hallaba
enmarcada por lo demés en un modelo de Estado confesional que establecia una
marcada separacién entre éste y la sociedad civil donde el individuo, en palabras de
Gaona Cruz era “tratado como ciudadano y al mismo tiempo como feligrés™, se
encontraba garantizada por la accién publica de inconstitucionalidad, algunas accio-
nes ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y el control automatico de
los decretos legislativos adoptados al amparo del estado de sitio, el cual, valga
deciro, fue de aplicacién permanente durante varias décadas. No contaba por tanto
la persona con un mecanismo cautelar agil, expedito y sencillo para lograr la protec-
ci6n inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales frente a la vulnera-
cién de que fueran objeto bien por la accién o la omisién de las autoridades publi-
cas, bien por aquélla de los particulares.

Al establecer la Constitucién de 1991 un modelo de Estado Social de Derecho,
las relaciones entre las autoridades publicas y los ciudadanos se transformaron sus-
tancialmente por cuanto el principio de dignidad humana y la garantia de los dere-
chos fundamentales se erigieron en fines ultimos de la organizacién estatal y en el
fundamento y soporte de todo el ordenamiento juridico.

! Veral respecto, Fix-Zamudio, Héctor. 2001. “Los derechos humanos y su proteccién juridicay procesal
en Latinoamérica” en Derechos Humanos. Memorias del IV Congreso Nacional de Derecho Cons-
titucional, México, UNAM, pp. 3-26 y Merno Dirani, Valeria. 2000. “La aplicacién de la accién de
amparo en el Ecuador” en Anuarle de Derecho Constliuclonal Latinoamericano, Argentina, Edit.
Konrad Adenauer, pp., 634-664.

2 GaonaCruz, Manuel. 1988, Estudios Constitucionales. Tomo I, Bogot4, Edit. Ministerio de Justicia, p.
263.
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Desde esta perspectiva, la acciéon de tutela ha contribuido desde entonces a
paliar el déficit crénico de legitimidad que afecta a las instituciones democraticas
colombianas, colmando vacios de poder dejados por la inactividad o indiferencia
de las autoridades publicas. De igual manera, la extensisima y original jurispruden-
cia constitucional sentada por la Corte en sede de accién de tutela ha contribuido a
desarrollar diversas teorias sobre los derechos fundamentales en mi pais, las cuales
han irradiado practicamente todos los ambitos del derecho publico y privado. Por
dltimo, aunque no menos importante, la accién de tutela ha contribuido a que los
ciudadanos, en especial, aquellos que inveteradamente habian sido discriminados
y marginados socialmente invoquen directamente los derechos fundamentales que
la Carta Politica les reconoce en las diversas esferas de sus actividades publicas y
privadas.

Paradéjicamente, esta revolucién pacifica, liderada por la Corte Constitucio-
nal y apoyada por buena parte de la doctrina nacional® y extranjera?, que ademas
le ha valido a esta Corporacién ser objeto de severas criticas provenientes de
determinados sectores de la sociedad que alegan un enervamiento y un desbor-
damiento del activismo judicial, ha tenido lugar en un contexto de agravamiento
del conflicto armado interno y agudizacién de la crisis que padece una economia
capitalista periférica como la nuestra, dificultades que se manifiestan en un incre-
mento de las desigualdades sociales, un aumento del desempleo, continuos re-
cortes de los rubros presupuestales destinados a la inversién social y congelacién
de los salarios de la mayoria de los funcionarios publicos. Asi pues para algunos,
no familiarizados con la realidad colombiana, todo esto pareceria un contrasenti-
do.

Al respecto cabe sefialar que la Corte Constitucional, lejos de vivir encerrada en
una especie de “torre de marfil”, haciendo completa abstraccién de esta compleja
realidad social, ha realizado un importante esfuerzo argumentativo por ajustar los
planteamientos de las diversas teorias de los derechos fundamentales, desarrolla-

3 Cepeda Espinosa, M.J. 1992. La tutela: materiales y reflexiones sobre su significado, Bogota, Im-
prenta Nacional; Cérdoba Trivifio, J. 1993. Guia practica de la accién de tutela, Medellin, Dike; ].M.
Charry Uruefia, 1992. La accién de tutela, Bogotd, Temis; Osuna Patifio, N. 1995. Apuntes sobre el
concepto de derechos fundamentales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia; Osuna Patifio,
N. 1998. Tutela y amparo: derechos protegidos, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, y A.
Julio Estrada, 2000. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogot4, Univer-
sidad Externado de Colombia,

4  Gonzalez-Trevijano Sanchez, P.J. y Martinez Hernandez, E. 1992. “Los derechos fundamentales y las
libertades publicas en la Constitudén colombiana de 19917 en Revista cie Derecho Politico, ndm. 35;
Goig Martinez, ].M. 1992. “La proteccién de los derechos fundamentales en la nueva Constitudén
colombiana” en Revista de Derecho Politico, ndm. 36; Figueruelo, A. 1994. “Garantias para la protec-
cién de los derechos en la Constitucién colombiana de 1991. Especial referenda alaaccén de tutela”,
en Revista de Estudios Politicos, ndm. 84.
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das después de la Segunda Guerra Mundial principalmente en Europa y en los
Estados Unidos por los tribunales constitucionales y la doctrina®, a las angustiantes
situaciones que dia a dia tiene que revisar los fallos proferidos por los jueces que
conocen de las acciones de tutela. De alli que algunas reglas y subreglas constitu-
cionales creadas para solucionar un caso concreto de amenaza o vulneracién de los
derechos fundamentales puedan no ajustarse del todo a los esquemas dogmaticos
manejados por algunos autores del derecho constitucional contemporéaneo, pero lo
cierto es que responden a un compromiso ético del juez constitucional por no
permanecer indiferente e inmévil frente a diversas situaciones estructurales, que se
interrelacionan entre si lesionando de manera grave, permanente y continua nume-
rosos derechos inherentes al ser humano.

En este contexto se inscribe el tema de mi ponencia que pretende ser un apor-
te al debate académico sobre el papel que esta llamado a cumplir el juez constitu-
cional como garante de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales en
una sociedad democrética y pluralista, a partir de la experiencia colombiana adqui-
rida con ocasién de la revision de los fallos de tutela.

Desde esta perspectiva, el hilo conductor de mi disertacién juridica consiste en
afirmar que si bien la accién de tutela fue concebida por los delegatarios a la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991 como un mecanismo procesal encaminado a
garantizar la dimensidn subjetiva de los derechos constitucionales fundamentales, y
sin desconocer que la gran mayoria de los fallos de tutela han apuntado precisa-
mente en esa direccion, el juez constitucional ha venido ampliando, mediante algu-
nos pronunciamientos, este panorama a la dimensidn objetiva de los mismos, mer-
ced a una figura que ha denominado “estado de cosas inconstitucional’. Mecanis-
mo juridico cuya configuracién, como veremos, no ha dejado de ser controversial
por cuanto revela la presencia de un juez constitucional mucho mas activo social-
mente, mas comprometido con la bisqueda de soluciones profundas a los proble-
mas estructurales que padece nuestro Estado y que repercuten en el disfrute coti-
diano de los derechos fundamentales de los asociados. En definitiva, un juez cons-
titucional que no se limita a impartir justicia para casos particulares mediante una
sentencia que tiene efectos de cosa juzgada interpartes, sino que asume una verda-
dera dimension de estadista, erigiéndose en un agente de cambio, adoptando de-
cisiones de gran calado que trascienden la esfera de lo particular, cuya ejecucién

5 Al respecto, baste ditar los siguientes autores: Hesse, Konrad. 2001. “Significado de los derechos fun-
damentales” en Manual de Derecho Constitucional, Madrid, Mardal Pons; Pérez Lufio, Antonio.
1984. Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos; Alexy, Robert. 1997. Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitudonales; Bockenforde, Ernst-Wolfgan. 1993. Es~
critos sobre derechos fundamentales, Auflage; Peces-Barba Martinez, Gregorio. 1995. Curso de
Derechos Fundamentales. Teoria General, Madrid, Universidad Carlos IIl de Madrid; Rubio Llorente,
Frandisco. 1990. “Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares en Espafia” en Claves,
ndm. 75, y Borowski, Martin. 2003.La estructura de los derechos fundamentales, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia,
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compromete la actuacién coordinada de diferentes autoridades publicas, y cuyo fin
dltimo es servir de catalizador a la actividad administrativa del Estado, a fin de
modificar una realidad social intolerable y contraria a los principios que informan el
Estado Social de Derecho.

II. LAS DIMENSIONES SUBJETIVA Y OBJETIVA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La funcién que estan llamados a cumplir los derechos fundamentales en el
constitucionalismo contemporaneo ha sido objeto de numerosas polémicas entre
diversos doctrinantes. Sin duda, siguiendo a Pérez Lufio®, podemos afirmar que las
normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto a aquellas
que consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema econémico, son
las decisivas para definir el modelo constitucional de sociedad.

En tal sentido, los derechos fundamentales han dejado de ser concebidos como
meros limites al ejercicio del poder politico para devenir un conjunto de valores o
fines directivos de la accién positiva de los poderes puablicos. De alli que la jurispru-
dencia constitucional y la doctrina hayan distinguido entre las doctrinas subjetiva y
objetiva de los derechos fundamentales.

La dimensicn subjetiva de los derechos fundamentales consiste en considerar
al individuo como titular de derechos que se erigen en garantias de su libertad
individual frente a las acciones del Estado y de su entorno social, es decir, se trata
de derechos subjetivos de defensa. Por el contrario, la dimension objetiva parte de
considerar a los derechos fundamentales como un orden objetivo de principios y
valores que irradian todo el ordenamiento juridico y que demandan del Estado
emprender un conjunto de actividades administrativas y legislativas encaminadas a
cumplir, en palabras de Robert Alexy’, con unos mandatos de optimizacién y con
unos deberes de proteccién en materia de derechos fundamentales.

Bockenforde® sefiala, de igual manera, que en su dimensién objetiva los dere-
chos fundamentales constituyen mandatos de accion y deberes de proteccién en
cabeza del Estado, de suerte tal que aquéllos, en tanto que decisiones axiol6gicas
juridico-objetivas, suministran una pautas de orientacién y unos fines y objetivos a
alcanzar mediante el ejercicio de las labores legislativa, ejecutiva y judicial.

¢  Pérez Lufio, Antonio. 1995. Los derechos fundamentales, Madrid, p. 19.

7 Alexy, Robert. 1997. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, p. 437.

8  Bockenforde, Ernst-Wolfgan. 1993. Escritos sobre derechos fundamentales, Auflage, p. 114.
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Al respecto, en el derecho comparado, resulta un lugar comun citar el fallo
Liuth del 15 de enero de 1958° del Tribunal Federal Aleman como el punto de
partida de la distincién entre las dimensiones subjetiva y objetiva de los derechos
fundamentales. En efecto, en dicha sentencia el Tribunal consideré que la Ley Fun-
damental habia establecido un “orden objetivo de valores’, que emanaba de la
dignidad humana, que irradiaba todo el ordenamiento juridico y como tal imponia
al legislador, la administracién pudblicay los jueces el cumplimiento de unas directri-
ces encaminadas a la garantia y respeto de los mismos.

En el derecho constitucional espafiol la distincién entre las dos dimensiones de
los derechos fundamentales figur6, por primera vez, en la sentencia STC-25/1981,
en los siguientes términos:

“...ello resulta Isgicamente del doble cardcter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son dere-
chos subjetivos, derechos de los individuos no sdlo en cuanto derechos
de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status
juridico o la libertad en un dmbito de la existencia. Pero al mismo tiempo,
son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, en cuanto se configura como marco de una convivencia humana
fusta y pacifica, plasmada historicamente en el Estado de Derecho y, mds
tarde, en el Estado Social de Derecho...”'

Posteriormente, en la sentencia STC-172/1989, con ocasién de un recurso de
amparo instaurado por un recluso contra la Administracién Penitenciaria, por no
haberle proporcionado un puesto de trabajo, el Tribunal Constitucional se pronun-
ci6 sobre el contenido de las dos dimensiones de los derechos fundamentales.

El punto de partida fue el articulo 25.2 de la Constitucién espafiola el cual
reconoce, junto al acceso a la cultura, un derecho al trabajo remunerado que abarca
dos aspectos: la obligacién de crear la organizacién prestacional en la medida nece-
saria para proporcionar a todos los internos un puesto de trabajo y el derecho de
€stos a una actividad laboral retribuida o puesto de trabajo dentro de las posibilida-
des de la organizacién penitenciaria existente.

En cuanto al primer aspecto, sefialé el Tribunal Constitucional espariol lo siguiente:

“..existe, ciertamente un espedcifico deber de la Administracion Peniten-
ciaria de crear y proporcionar los puestos de trabajo que permitan sus

2  Tribunal Federal Aleman, sentencia del 15 de enero de 1958 en el asunte Liith.
1 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia del 14 dejulio de 1981, STC-25/1981, recurso de inconstitu-
cionalidad contra la Ley Organica 11/1980, M.P. Antonio Truyol Sierra.
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disponibilidades presupuestales, y un mandato, incluso al legislador, con-
forme al articulo 53.3 de la C.E., de gque atienda a la necesidad de pleno
empleo de la poblacion reclusa, segun las disponibilidades socioecono-
micas y sin perder de vista, precisamente, la indicada finalidad reeducadora
vy de reinsercion social, que por disposicion constitucional, tiene la pena.
Y desde el punto de vista subjetivo, de quien esta cumpliendo la pena de
prision, es un derecho de aplicacion progresiva, cuya efectividad se en-
cuentra condicionada a los medios de que disponga la Administracion en
cada momento, no pudiendo pretenderse, conforme a su naturaleza, su
total exigencia de forma inmediata™’. (subrayado fuera de texto)

En lo que concierne al segundo aspecto, es decir, al derecho que le asiste al

recluso a desarrollar una actividad laboral dentro de las condiciones en las que se
encuentra, consideré el mencionado Tribunal lo siguiente:

“...debe reconocerse una sitvacion juridica plenamente identificable como
un derecho fundamental del interno, con la doble condicion de derecho
subjetivo y elemento esencial del ordenamiento juridico, exigible frente a
la Administracion Penitenciaria en las condiciones legalmenie estableci-
das, tanto en via jurisdiccional como, en su caso, en sede constitucional a
través del recurso de amparo.™? (subrayado fuera de texto).

Con base en las anteriores consideraciones, estimé el Tribunal Constitucional

espafnol que, de conformidad con la dimensidn objetiva de los derechos fundamen-
tales, la Administracién Penitenciaria debia superar gradualmente las situaciones de
carencia o de imposibilidad de proporcionar a todos los internos un trabajo retribui-
do. De alli que, de conformidad con el articulo 77 de la LOGP, la tnica medida
razonablemente exigible por via de amparo consistia en “formufar una propuesta a
la Direccion General de instituciones Penitendiarias para que considere la necesidad
de otorgar un puesto de trabafo a todos los internos en cumplimiento del mandato
constitucional, al que debe dar respuesta la politica penitenciaria y presupuecstaria
del Estado”. Por el contrario, con fundamento en la cimension subjetiva de los
derechos al ser humano, el Tribunal Constitucional consideré que “tendrd relevancia
constitucional el amparo del derecho af trabajo del penado si se pretende un puesto
de trabajo existente al que se tenga derecho dentro del orden de prelacion estable-
cido, que no puede ser objeto de una aplicacion arbitraria o discriminatoria”.

Tribunal Constitucional espariol, sentencia del 19 de octubre de 1989, STC-172/1989, recurso de am-
paro ndm. 579/1987 interpuesto por José Luis Heredia Reyes contra la Administracién Penitendiaria.
M.P. Vicente Gimeno Sendra.

Ibidem, p. 4.
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En los Estados Unidos, por su parte, el debate sobre el papel que esta llamado
a cumplir el juez constitucional frente a la proteccién objetiva de los derechos fun-
damentales ha tenido como escenario una aguda controversia doctrinal y
jurisprudencial que surgié, desde finales de los afios cincuenta, entre los defensores
de la “political question doctrine” y aquellos partidarios de los “structural reme-
dies”.

La “political question doctrine”, elaborada por la Corte Suprema de Justicia
americana a lo largo de famosos casos como Luther vs. Borde'?, Baker vs Carr **
Powell vs. McCormack'®y Alfred Dunhill of London Inc. vs. Repiiblica de Cuba's, se
fundamenta en afirmar que al poder judicial no le estd permitido inmiscuirse en
asuntos que son de competencia exclusiva de las ramas legislativa y ejecutiva del
poder publico, de conformidad con una visién estricta del principio de separacién
de poderes. De alli que al juez constitucional le esté vedado tomar decisiones en
asuntos de esa naturaleza y su labor se limite, en términos de la doctrina continental
europea, a propender por la defensa de la dimension subjetiva de los derechos
fundamentales mediante un proceso judicial cuyas caracteristicas esenciales, segdn
Farber'?, son las siguientes: 1) el caso parte de una violacién individual a un derecho
fundamental y por ende se pretende restaurar el status guo; 2) acuden al proceso
unas partes concretas y determinadas; 3) se falla con base en precedentes y princi-
pios neutrales; 4) la sentencia tiene efectos interpartes; 5) una vez adoptado el fallo
la Corte Suprema de Justicia pierde competencia para velar por su cumplimiento, el
cual queda en manos de las Cortes Federales; 6) el juez es pasivo ante la situacién
general y 7) el fin dltimo del proceso es reforzar el principio de sometimiento de la
autoridad publica a la Constitucién.

En contrapartida, la garantia de la dimension objetiva de los derechos funda-
mentales la encontramos en los “structural remedies”, cuyo antecedente
jurisprudencial data del famoso asunto Brown if, concerniente a la situacién estruc-
tural de discriminacién racial que se presentaba en las escuelas pdblicas americanas
a comienzos de los afios sesenta. Como lo sostiene Farber'®, esta sentencia fue
seguida de muchas mas, como los casos Swann vs. Charlotte-Mecklenburg Board
of Education’®y Pitts vs. Cherry®, lo que condujo a que junto a las acciones proce-

13 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, asunto Liithervs. Borcle, 1849.

14 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, asunto Baker vs. Cair, 369 U.S., 186, 82 S.Ct, 7
(1962).

15 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, asunto Foweft vs. McCormack, 395, U.S. 486 (1969)

16 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, asunto Affred Dunhift of London inc. vs. Repiiblica de
Ciiba, 425U.S. 682 (1976).

17 Farber, Daniel A. 1993. Constitutional Law. Themes for the Constitutions third century. Minnesota,
West Publishing Co., p. 1107.

18 Farber, Daniel. Op.cit., p. 1108.

19 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, asunto Swann vs. Charlorte-Mecklenburg Board of
Education, 402,U.S. 1,91, S.Ct. 1267, (1971)

20 Tribunal de Distrito Judicial de Georgia, asunto ftts vs. Cherry, accion dvil ndm. 11946 (1968).
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sales clasicas de defensa de los derechos fundamentales apareciesen otras cuyas
caracteristicas principales son las siguientes: 1) la accién procesal parte de la exis-
tencia de una violacién sistemaética de los derechos fundamentales de un grupo de
personas y por ende la orden judicial apunta a modificar un status quo injusto; 2) el
proceso judicial involucra a un conjunto importante de autoridades puablicas; 3) los
hechos expuestos guardan relacién con politicas publicas; 4) la sentencia no tiene
sOlo efectos interpartes; 5) la Corte Suprema de Justicia conserva su competencia
para vigilar el cumplimiento del fallo; 6) el juez constitucional no es neutral o pasivo
ante la situacién y 7) la finalidad del fallo judicial es garantizar la vigencia de unos
principios constitucionales.

Esta breve aproximacién al derecho comparado y a la doctrina americana y
europea mas autorizada en el tema, me lleva a afirmar que el debate teérico sobre
la garantia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales termina apun-
tando a un problema sobre la labor que esta llamado a cumplir el juez constitucional
de cara al disefio de leyes y politicas publicas que se ajusten y optimicen los diver-
sos contenidos de los derechos fundamentales en tanto que principios sobre los
cuales se edifica el Estado Social de Derecho. En otros términos, partiendo de que
los derechos fundamentales constituyen mandatos de optimizacién, las leyes que
elabore el Congreso de la Republica y las politicas pdblicas que elabore y ejecute el
Gobierno Nacional deben dirigirse a asegurar el pleno disfrute de los derechos
fundamentales, ante lo cual el juez constitucional no puede permanecer neutral.

Con todo, se podria afirmar que, dada la configuracién procesal que presenta
el mecanismo judicial que aparece recogido en el articulo 86 de la Carta Politica, y
de conformidad con el principio de separacién de poderes, la garantia objetiva de
los derechos fundamentales escaparia a la 6rbita de proteccién del juez constitucio-
nal en sede de accién de tutela. En efecto, se trataria de un problema cuya solucién
estaria exclusivamente en manos del Congreso de la Republica y del Gobierno
Nacional. No obstante, como pasaremos a explicar, la ausencia de politicas pablicas
claras y coherentes en varios aspectos de la vida publica nacional, o la presencia de
insuficiendas graves o de contradicciones palpables entre las existentes, constitu-
yen una situacién de hecho que como tal termina lesionando de manera constante
un amplio catdlogo de derechos fundamentales de numerosas personas. Como
respuesta a estas situaciones estructurales, el juez constitucional colombiano elabo-
16 la figura del “estado de cosas inconstitucional”, a la cual ha apelado en algunos
casos aunque, es pertinente aclarar que la inmensa mayoria de los procesos de
tutela han sido resueltos exdusivamente la clasica esfera de la dimensién subjetiva
de los derechos fundamentales.
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IM. EL SURGIMIENTO DE LA FIGURA DEL
“ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL” EN COLOMBIA

La aparicién en Colombia de la figura juridica del “estado de cosas inconstitu-
cional” se halla en la sentencia SU-559 del 6 de noviembre de 1997, con ponencia
del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz.

En cuanto a los hechos del caso, baste mencionar que un grupo de profesores
de los municipios de Maria La Baja y Zambrano (Bolivar) instauraron accién de
tutela contra sus respectivos burgomaestres, debido a que éstos habian omitido
afiliarlos a alguna Caja o Fondo de Prestacién Social, y por lo tanto, no habian reci-
bido las respectivas prestaciones sociales en materia de salud, todo ello a pesar de
que se les descontaba el 5% de su salario como aporte al pago de sus prestaciones.

El Alcalde de Maria La Baja reconocié que efectivamente los docentes del mu-
nicipio no se encontraban afiliados a ningtin fondo y que si la accién de tutela fuese
procedente “no habria posibilidad de darle cumplimiento”. El Alcalde de Zambrano
acept6 los mismos hechos, aclarando que estaba realizando los correspondientes
trAmites de afiliacién de los accionantes.

De conformidad con los hechos expuestos, la Corte Constitucional hubiese
podido limitarse, en el mejor de los casos, a dedlarar la vulneracién de los derechos
subjetivos de los accionantes debido a la omisién en la que incurrieron las autorida-
des publicas municipales, es decir, a explorar simplemente la dimensicn subjetiva
de aquéllos. No obstante, el juez constitucional consider6 necesario ahondar en el
problema de la garantia objetiva de los derechos fundamentales, es decir, en el
fondo del problema, examinando las cifras sobre afiliacién al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio junto a la inequitativa distribucién del situado
fiscal entre los departamentos y municipios del pais, para condluir lo siguiente:

“De la lectura de este cuadro se deduce que el subsidio educativo que
otorga la Nacion a las entidades territoriales a través del situado fiscal -
para el pago de los docentes oficiales - es distribuido de manera muy
desigual. Ciertamente, mientras en algunos departamentos ese subsidio
supera en mds de diez veces la contribucion que en punto al pago de los
docentes deben hacer los municipios - como ocuire en Antioquia y Quindio
-, en otros ese subsidio es superior en mds de 7 veces - como en Santander,
Boyacd, Caldas, Huila y Meta -, y en diferentes departamentos apenas
excede el doble de o que tienen que aportar los municipios para la remu-
neracion de los educadores oficiales, como se presenta en Sucre, Narifio,
Choco, Cordoba y Cauca.

“Pero las diferencias mds sobresalientes se dan en relacion con el depar-
tamento de Bolivar, el Gnico en el cual es mayor ef niimero de docentes
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pagados con recursos propios de los municipios que con recursos del
situado fiscal. En efecto, mientras en Bolivar 4.304 educadores son paga-
dos con dineros del situado fiscal y 4.807 con recursos propios de los
municipios, en departamentos como Antioquia la relacion es de 28.323
pagados por el situado fiscal contra 2.531 pagados por fos municipios, en
Meta de 3.623 contra 367, y en Quindio de 3.960 educadores remunera-
dos con recursos del situado fiscal contra ninguno pagado con recursos
propios de sus municipios.

“La conclusion salta a la vista: existen enormes diferencias entre los mu-
nicipios del pais en relacion con la carga que deben soportar sus presu-
puestos para sufiagar los gastos que les demanda el pago de fos docen-
tes. Las diferencias se explican, en primera instancia, porque la distribu-
cion entre los departamentos del subsidio educativo nacional, represen-
tadlo en el situado fiscal, se realiza en forma notoriamente desigual. Ello
significa que los municipios de varios departamentos tienen que hacer un
esfuerzo presupuestal mucho mayor que los de otros, en lo relacionado
con la prestacion del servicio educativo, puesto que ellos deben asumir
una parte considerablemente importante del pago de sus docentes. ! .

A continuacién, la Corte Constitucional entré a resolver el caso concreto paralo
cual consideré que la situacién planteada por los accionantes debia ser analizada
desde una doble perspectiva:

“De una parte, se trata de un problema general que afecta a un ndmero
significativo de docentes en el pais y cuyas causas se relacionan con la
efecucion desordenada e irracional de la politica educativa. De otra parte,
la accion de tutela compromete a dos municipios que por falta de recur-
sos no han dado cumplimiento efectivo a sus obligaciones frente a los
educadores que han instaurado la accion de tutela.” (subrayado fuera de
texto).z

A continuacién, el juez constitucional abord6é un complejo problema procesal
consistente en garantizar la vigencia de la dimensidn objetiva de los derechos fun-
damentales de los educadores municipales mediante un instrumento juridico que
fue disefiado para amparar situaciones individuales y concretas. En efecto, los efec-
tos de los fallos de tutela se limitan a las partes en el proceso.

21 Corte Constitudional, sentencia del 6 de noviembre de 1997, accién de tutela instaurada por Délfida
Carrascal Sandoval y otros contra los Municipios de Maria La Bajay Zambrano (Bolivar). M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

2 bickemn.
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Detras de esta dificultad de orden procesal subyace la discusién doctrinal acer-
ca de entender los derechos fundamentales como simples derechos subjetivos, o ir
mas lejos y concebirlos de igual manera como principios constitucionales que im-
ponen deberes de actuacién a las autoridades publicas, lo que justificaria que el juez
constitucional analizase, en sede de tutela, situaciones estructurales, y por esta via,
la eficiencia y eficacia de algunas politicas publicas. Este tltimo fue el camino selec-
cionado por la Corte en su sentencia SU-559 de 1997, sirviéndose para tales efec-
tos de una figura a la cual denominé el “estadlo de cosas inconstitucional”.

Como fundamento del “estado de cosas inconstitucional”, la Corte se apoy6 en
el articulo 113 de la Carta Politica que consagra el deber de colaboracién arménica
entre las diversas ramas del poder publico, en el sentido de que era obligacién de
esa Corporacién notificarle a las demas autoridades pdblicas la existencia de una
situacién de hechos que vulneraba la Constitucién. Como segunda justificacién el
juez constitucional apel6 a un argumento de caracter econémico en el sentido de
que resultaba menos costoso para el presupuesto de la rama judicial hacer pronun-
ciamientos que abarcasen mudiltiples situaciones semejantes que esperar a que cada
ciudadano impetrase la correspondiente accién de tutela.

Que el juez constitucional considere que un determinado caso no se encuentra
ante una simple vulneracién o amenaza a un derecho fundamental sino que se trata
de un “estado de cosas inconstitucional” conlleva importantes consecuencias de
cardcter procesal como pasa a explicarse.

En primer lugar, junto a la orden cautelar que emite la Corte Constitucional,
destinada a proteger directamente los derechos fundamentales de los accionantes,
el juez declara que existe una situacién estructural que lesiona, de manera perma-
nente, el ejercicio de los derechos fundamentales de un niimero amplio, y en oca-
siones indeterminado, de personas que no instauraron la demanda. De tal suerte
que, en estos casos, el juez constitucional no se limita a examinar los hechos de la
demanda y la respuesta del accionado de manera aislada, sino que contextualiza el
caso concreto inscribiéndolo en una situacién de hecho mucho mas ampliay es-
tructural que es la causa profunda no s6lo de una lesién particular y concreta a unos
derechos inherentes a la persona, sino que se refleja en otros casos semejantes.

En segundo lugar, y en consonancia con lo anterior, el fallo de tutela presenta
un efecto preventivo general como quiera que apunta a que las autoridades publi-
cas corrijan la situacién de hecho contraria a la Constituciéon dentro del marco de las
funciones que a ellas atribuye la ley, en un término que sea razonable, en los térmi-
nos de la parte resolutiva de la sentencia SU-559 de 1997.
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IV. INEFICIENCIA ADMINISTRATIVA PARA RESOLVER LOS
DERECHOS DE PETICION DE LOS JUBILADOS

Un “estado de cosas inconstitucional” puede tener como fuente la ineficiencia
administrativa, en los términos de la sentencia T-068 de 1998, con ponencia del
Magistrado Alejandro Martinez Caballero.

En cuanto a los hechos que motivaron la decisién judicial se tiene que los
accionantes alegaban que la Caja Nacional de Previsién, Subdireccién de Prestacio-
nes Econémicas les habfa vulnerado sus derechos a la igualdad, a la seguridad
social y a la salud, toda vez que hasta la fecha no habia resuelto las peticiones
elevadas en relacién con reliquidaciones, reconocimiento y pago de la pensién de
jubilacién a la que creian tener derecho.

En su respuesta la Entidad demandada alegé que, de acuerdo con los datos
con que contaba en 1993 existia un retraso en la resolucién de cerca de 45.000
peticiones que tardarian entre 2 y 3 afos para proferir el acto administrativo corres-
pondiente.

La Corte consideré6 que la efectividad de los derechos fundamentales dependia
de dos cualidades: la eficacia y la eficiencia administrativas. La primera se refiere al
cumplimiento de las determinaciones adoptadas por la Administracién; la segunda
se vincula con la eleccién de los medios mas adecuados para el cumplimiento de
los objetivos. Ambas cualidades permiten la verificacién objetiva de la distribucién
y produccién de bienes y servicios del Estado destinados a la consecucién de los
fines sociales propuestos por el Estado Social de Derecho. Con base en lo anterior
consideré la Sala lo siguiente:

“...Ja administracion necesita un apoyo logistico suficiente, una infraes-
tructura adecuada, un personal calificado y la modernizacion de ciertos
sectores que permitan suponer la transformacion de un Estado predomi-
nantemente legislativo a un Estado administrativo de prestaciones™.

Estim6 asimismo la Sala de Revisién que la situacién de deficiencia administra-
tiva que presentaba la Entidad demandada afectaba no sélo los derechos individua-
les de los pensionados sino que terminaba perjudicaba a todo el aparato jurisdiccio-
nal debido a la congestién que se generaba por las numerosas acciones de tutela
que eran presentadas cada afio por los mismos motivos. En apoyo a estas afirma-
ciones, la Sala trajo a colacién un estudio publicado por el entonces Ministerio de

2 Corte Constitucional, sentencia del 5 de marzo de 1998, accién de tutela instaurada por José Alirio
Montoyay otros contra Cajanal, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Justicia y del Derecho titulado “incidencia social de ia accion de tutela”, realizado
por el Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad de los Andes, en el cual
se afirma lo siguiente: “Las entidades territoriales son los demandados mds fre-
cuentes (17.88%). principalmente las Alcaldias (9.82%). Les siguen en orden las
entidades de prevision social (16.62%), dentro de las cuales se encuentra la entidad
individual mds demandada del pais: Ia Caja Nacional de Prevision Social (8.06%). La
gran mayoria de estas demandas buscan conminar a Cajanal a responder una peti-
cion”.

Al respecto, agreg6 la Sala que la misma Entidad demandada, durante los afios
1995, 1996y 1997 se instauraron cerca de 14.086 acciones de tutela contra la Caja
Nacional de Prevision, y si se realiza un cotejo con la totalidad de los expedientes
de tutela que se remitieron esos afios para su eventual revisién (cerca de 94.000),
se observaba que cerca del 16% de todos los procesos se dirigieron contra esa
misma Entidad “Esto significa que existe un problema estructural de ineficiencia e
inoperanda administrativa”.

Con base en las anteriores afirmaciones, en la parte resolutiva del fallo de tutela
se ampararon los derechos fundamentales de los accionantes, y adicionalmente se
le ordené a la Caja Nacional de Previsién que “dentro de los seis (6) meses siguien-
tes a la fecha de esta sentencia coirija en la prictica. dentro de los parimetros
legales, las fallas de organizadion y procedimiento que afectan la pronta resolucion
de solicitudes de reconocimiento vy reliquidacion de pensiones y se adecuen las
relaciones laborales, de acuerdo con lo sefialado en la parte motiva de esta provi-
dencia”,

Adidionalmente se ordené comunicarle la sentencia al Procurador General de
la Nacion a fin de que vigilara el cumplimiento de la misma y el ejercicio diligente y
eficiente de las funciones de reconocimiento y reliquidacién de pensiones de jubi-
laciéon que fueron encomendadas a Cajanal. De igual manera se ordené rendir la
misma comunicacién al Contralor General de la Republica para que vigilase la efi-
ciendia y diligencia con la que obraba la accionada en el cumplimiento de sus fun-
ciones de reliquidacién y reconocimiento de pensiones de jubilacién.

Este fallo de tutela es importante por cuanto apunta a una garantia objetiva de
los derechos fundamentales mediante la figura del “estado de cosas inconstitucio-
nal’, sin olvidar por supuesto su dimensién subjetiva, con apoyo no ya en inequidades
emanadas de la puesta en marcha de politicas pablicas, como sucedia en la senten-
cia SU-559 de 1997 con la politica pdblica de educacién, sino que su fuente se
encuentra en la ineficiencia e ineficacia administrativas. Tienen en comdn, eso sf,
que se trata de problemas estructurales, en ocasiones crénicos, que perjudican el
disfrute pleno de los derechos fundamentales de un niimero a veces indeterminado
de personas, y ante los cuales, como se afirma en la sentencia de tutela en comento
“el juez constitucional no puede ser indiferente”.
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Por dltimo, cabe destacar que la parte motiva de la sentencia T-068 de 1998
resulta ser mucho mas amplia, precisa y sobretodo vinculante, que aquella de la
SU-559 de 1997. En efecto, en este caso el juez constitucional dirigi6 érdenes
mucho mds concretas a la Entidad demandada; no se limité a fijarle un “plazo razo-
nable” para el cumplimiento de lo ordenado, lo cual no deja de ser un concepto
juridico indeterminado y por ende propenso a ser entendido de manera extrema-
damente laxa, sino que le estipul6 directamente uno de seis meses; de igual mane-
ra, impuso deberes concretos a diversas autoridades publicas a fin de verificar el
cumplimiento del fallo. En definitiva, este fallo avanzé en el disefio de una garantia
para la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, por via de la declaratoria
del “estado de cosas inconstitucional’ realizada en un fallo de tutela, sin detenerse
a argumentar sobre las diversas justificaciones constitucionales que puede tener la
figura, lo cual se da por supuesto, y sin ahondar en el estudio del problema de los
tradicionales efectos interpartes de las sentencias de tutela.

V. EL “ESTADO DE COSAS INCONSTITLICIONAL”
EN LOS CENTROS DE RECLUSION DEL PAIS

Uno de los fallos mas importantes proferidos por la Corte Constitucional co-
lombiana declarando un “estado de cosas inconstitucional”, lo constituye la senten-
cia T-153 del 28 de abril de 1998, con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes
Munoz, sobre los centros de reclusién del pais.

Los hechos que justificaron la interposicién de las acciones de tutela se refieren
a las condiciones de hacinamiento que se presentan en las Carceles Nacionales
Modelo de Bogota y Bellavista de Medellin, situacién que, como lo constat6 la
Corte por medio de documentos y estudios, es generalizada en Colombia, ya que
“si el problema se redujera a estos dos reclusorios podria pensarse en solucionarlo
con base en algunas drdenes de traslado de internos”.

A lo largo de su providencia, la Sala de Revisién examin6 las que considera
causas estructurales del hacinamiento carcelario en el pais: 1) la expedicién de dis-
tintas normas penales destinadas a sancionar con mayor rigidez un conjunto de
conductas delictivas; 2) los delitos de conocimiento de la que fue denominada
“justicia regional”, es decir, una jurisdiccién especial encaminada a combatir los
delitos relacionados con la alteracién del orden publico, se caracterizaron por tener
como medida de aseguramiento tGnicamente la detencién privativa, la cual no po-
dia ser ni suspendida ni convertida en detencién domiciliaria; 3) las fallas que pre-
senta la infraestructura carcelaria y 4) distintas iregularidades en materia de contra-
tacién administrativa en el INPEC.

Una vez determinadas las causas estructurales del hacinamiento carcelario, entré
la Sala de Revisi6én a examinar algunos de los efectos juridicos y practicos que
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generaban esta situacion: 1) se desvirtdan por completo los fines del tratamiento
penitenciario; 2) la sobrepoblacién carcelaria impide la separacién de los internos
por categorias, en especial, entre sindicados y condenados, asi como personas que
pertenecieron a la fuerza publica e indigenas y 3) el Estado colombiano esta violan-
do sus compromisos internacionales en materia de condiciones de reclusién, re-
adaptacién de los penados y caracter especial de la detencién preventiva.

A continuacién la Corte Constitucional sefial6 la “existencia notoria de un esta-
do de cosas inconstitucional en el sistema penitenciario”, criticando la ausencia de
politicas publicas coherentes en la materia ya que “Del andlisis histdrico surge Ia
conclusion de que la actitud del Estado ante estas situaciones es siempre reactiva,
es decir que solamente ha actuado en este campo cuando se encuentra en presen-
cia de circunstancias explosivas, como la actual. En esas circunstancias ha recurrido
tanto a la despenalizacion o la rebaja de penas, como a la construccion apurada de
centros de reclusion”. A renglén seguido, esta Corporacion establecié un claro vin-
culo de conexidad material entre el disefio de las politicas pdblicas en materia
carcelaria, el principio de las mayorias, y lo que es mas importante, el papel que en
todo esta llamado a cumplir el juez constitucional como actor social:

“La actitud de los gestores de las politicas publicas frente al problema de
las cdrceles obedece a la Idgica del principio de las mayorias, que gobier-
na fos regimenes democrdticos. Los reclusos son personas marginadas
por la sociedad. EI mismo hecho de gque sean confinados en estableci-
mientos especiales, dificilmente accesibles, hace grdfica la condicion de
extraflamiento de los presos. En estas condiciones, los penacdlos no cons-
tituyen un grupo de presion que pueda hacer oir su voz. Por eso, sus
demandas y dolencias se pierclen entre el conjunto de necesidades que
agobian las sociedades subdesarrolladas, como la colombiana.

“La racionalidad constitucional es diferente de la de las mayorias. Los
derechos fundamentales son precisamente una limitacion al principio de
las mayorias. con el dnimo de garantizar los derechos de las minoiias y de
los indivicduos. H Juez constitucional estd obligado a asumir Ia voceria de
las minorias olvidadas, es decir de aquellos grupos que dificilmente tie-
nen acceso a los organismos politicos. Por esta razén, la Corte Constitu-
cional estd llamada a actuar en ocasiones como la presente, Hamando [a
atencion sobre ef estado de cosas inconstitucional que se presenta en ef
sistema penitenciario colombiano y que exige la toma de medidas por
parte de las distintas ramas y organos del poder, con miras a poner solu-
cion al estado de cosas que se advierte reina en las cdrceles colombia-
nas®. (negrilla'y subrayado fuera de texto).

% Corte Constitucional, sentencia del 28 de abril de 1998, accién de tutela instaurada por Manuel José
Duque contra el INPEC. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Con fundamento en el examen que la Corte Constitucional realizé sobre la
situacién de las céarceles del pafs, y apoydndose en la figura del “estado de cosas
inconstitucional”, el juez constitucional concedié el amparo solicitado por los
accionantes y dirigié un conjunto de 6rdenes perentorias a diversas autoridades
publicas de los 6rdenes nacional, departamental y municipal, asi como a los orga-
nismos de control, en aras que vigilasen el cumplimiento del fallo.

Con el propé6sito de cumplir lo ordenado por la Corte Constitucional, el Institu-
to Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, presenté el 24 de junio de 1998, para
el correspondiente estudio de viabilidad, al Jefe de la Unidad de Justicia del Depar-
tamento Nacional de Planeacion, el “Programa General de Modernizacién, Cons-
truccién y Refacciéon Carcelaria”.

Posteriormente, mediante decreto 1890 del 28 de septiembre de 1999, el
Gobierno Nacional creo el Fondo de Infraestructura Carcelaria FIC, organismo ads-
crito al entonces Ministerio de Justicia y del Derecho, con el propésito de que
asumiese las funciones desarrolladas por el INPEC en lo relativo a la infraestructura
carcelaria.

Al iniciar funciones el FIC, recibi6 traslado presupuestal de las partidas del INPEC
destinadas para la construccién y refaccién de cérceles, el cual ascendia a $22.899
millones de pesos y procedi6 a elaborar el “Plan de Ampliacién de la Infraestructura
Penitenciaria y Carcelaria del Orden Nacional”, que conservé algunos de los pro-
yectos que adelantaba el INPEC.

Por su parte, el Departamento Nacional de Planeacién, por intermedio de su
Divisién de Justicia y Seguridad, desarroll6 varias actividades en dos frentes:

1. Propuso la reforma del Ministerio de Justicia con el objeto de crear un ente
técnicamente fortalecido, capacitado y especializado en las labores de identifica-
cion, formulacién y ejecucién de proyectos de infraestructura carcelaria. Dicha pro-
puesta se incorpor6 al proceso de elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo,
durante el cual el DNP en cumplimiento de la sentencia T-153 de 1998, coordiné
las acciones del Gobierno Nacional, la Rama Judicial y el Congreso de la Republica,
que finalizaron con la creacién del FIC.

2. Paralelamente, el DNP realiz6 estudios para la elaboracién, tanto del diag-
noéstico y las correspondientes propuestas para superar la crisis del sistema carcela-
rio y penitenciario, como para presentar los derroteros de una politica pdblica sobre
el tema al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social CONPES.

Como resultado de los anteriores procesos, en Diciembre de 1999 el entonces
Ministerio de Justicia y del Derechoy el FIC dieron a conocer un documento titulado
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“Plan Estratégico 2000-2002”, el cual hace énfasis en inversién para estructura nue-
va. Dicho plan, junto con el diagnéstico sobre el sistema carcelario constituyeron la
base del documento CONPES 3086, aprobado el 14 de julio de 2000 sobre “Am-
pliacién de la Infraestructura Penitenciaria y Carcelaria”.

Al respecto cabe sefalar que en su “Informe sobre el cumplimiento de la tutela
T-153 de abril 28 de 1998", presentado por la Procuraduria General de la Nacién y
la Defensoria del Pueblo durante el mes de julio de 2002, se hizo el siguiente
balance del cumplimiento del fallo de la Corte:

“La Procuradluria General de la Nacion y Ia Defensoria del Pueblo, previo
ejercicio continuo de verificacion y control, consideran gue las entidades
a las cuales la Corte Constitucional les atribuyo responsabilidades directas
para el cumplimiento del fallo de tutela 153/98, (ordinal tercero), cum-
plieron a cabalidad con el mandato impartido, el cual debe entenderse en
las dimensiones de espacio y tiempo a las que se refiere la sentendia.

“Asi mismo, el Ministerio Publico reitera lIa necesidad de continuar con la
modernizacion y cualificacion del sector carcelario. iniciado a partir del
mandato de la aludida sentencia, el cual debe ser nutrido de los recursos
logisticos, econdmicos y humanos necesarios”.

A mi juicio, la sentencia T-153 de 1998 constituye uno de los fallos més elabo-
rados en cuanto a la garantia objetiva de los derechos fundamentales por via de la
accién de tutela. Sin duda, el juez constitucional no se limit6 a examinar la situacién
concreta en la que se hallaban los redusos accionantes sino que inscribié el caso
sub judice en un complejo problema estructural y social como lo es la crisis del
sistema carcelario y penitenciario colombiano. En tal sentido, se preocupé por bus-
car las causas profundas de la problematica, examiné las repercusiones de la misma
en el disfrute de los derechos fundamentales, estudio las carencias e incoherencias
de las que por afios han adolecido las politicas publicas disefiadas y ejecutadas en la
materia, y finalmente impartié un conjunto de érdenes perentorias a diversas auto-
ridades publicas concernidas con la crisis del sector, asegurandose de dejar estable-
cidos algunos controles al cumplimiento de la sentencia.

En cuanto a la configuracién como tal de la figura del “estado de cosas incons-
titucional”, la sentencia T-153 de 1998 se apoy6, en esencia, en las consideraciones
vertidas en las providencias SU-559 de 1997 y T-068 de 1998. Sin embargo, con-
viene sefialar que, para los anteriores efectos y por primera vez, el juez constitucio-
nal recurri6 a algunos tratados internacionales sobre derechos humanos, asi como a
algunos documentos internacionales que consagran obligaciones en cuanto a me-
didas privativas de la libertad y tratamiento de los reclusos, las cuales carecen de la
fuerza juridica vinculante de un tratado internacional; son simplemente en términos
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de la doctrina anglosajona soft law*’, es decir, disposiciones flexibles, adoptadas en
el seno de organizaciones internacionales, a veces por amplias mayorias, que cons-
tituyen sobre todo directivas de comportamiento dirigidas a los Estados, mas que
obligaciones estrictamente de resultado. Este es precisamente el caso de las “Re-
glas Minimas de las Naciones Unidas sobre Medidas no Privativas de la Libertad” o
“Reglas de Tokio”, adoptadas mediante la resolucién 45/110 de la Asamblea Gene-
ral del 14 de diciembre de 1990.

En suma, a pesar de que actualmente la situacién carcelaria en Colombia dista
mucho de acercarse al ideal, las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional
tuvieron un importante efecto en el funcionamiento de las entidades publicas vin-
culadas con esta problemaética en el pais.

VI. LA NO CONVOCATORIA A CONCURSO EN EL
CASO DE LOS NOTARIOS PUBLICOS

En la sentencia SU-258 del 26 de mayo de 1998% la Corte Constitucional de-
claré la existencia de un “estado de cosas abiertamente inconstitucional” por cuanto
a pesar de que el inciso segundo del articulo 131 de la Carta Politica establece que
“El nombramiento de los notarios en propiedad se hard mediante concurso” hasta
esa fecha éste jamas se habia realizado.

Mas alla de lo complejo que resulta ser el régimen de los notarios en Colom-
bia, cabe sefialar que este asunto el juez constitucional consideré que por mandato
del articulo 113 superior los diferentes 6érganos del Estado tienen funciones separa-
das pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines. Dentro de este
contexto, sefialé el juez constitucional, “adquiere importancia la calificacion que
fudicialmente se haga de la existencia de un estado de cosas inconstitucional, pues-
to que eflo implica Ia necesidad de dar drdenes para que cese ese estado de cosas
inconstitucional, y asi se hard en la presente sentencia”. Mandatos judiciales que
basicamente consistieron en ordenarle al Superintendente de Notariado y Registro
y al Consejo Superior de la Administracién de Justicia, que en término de seis me-
ses procedieran a convocar concursos abiertos para notarios.

En cumplimiento de la mencionada orden, el Consejo Superior encargado de
administrar la carrera y los concursos notariales, segun lo dispuesto en el articulo
164 del Decreto 960 de 1970, mediante Acuerdo 001 del 18 de diciembre de
1998, convoc6 a un concurso abierto para designar notarios en propiedad en los
circulos notariales de primera, segunda y tercera categoria de todo el pais.

25 Shaw, M.N. 1997. International law, Cambridge, CUP, p. 120.
26 Corte Constitucional, sentencia del 26 de mayo de 1998, acci6n de tutela instaurada por Maria Duque
de Valendia contra el Ministerio de Justicia y del Derecho. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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La eficacia de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en este asunto
fue cuestionada sin embargo dos afios después por algunos accionantes en sede
tutela quienes alegaron que la determinacién del Consejo Superior de la Carrera
Notarial de no convocar a concurso a todas las notarias del pais cuyos titulares
ejercen el cargo en propiedad, pero sin haber participado en un concurso publico,
resultaba ser contraria al principio de igualdad, pues no “existe razon vdlida que
justifique gque algunos notarios que vienen ejerciendo la funcion notarial en propie-
dad pero sin haber participado en concurso publico, se les reconozca el derecho a
continuar en la carrera notarial, cuando la norma constitucional es clara af establecer
que ef nombramiento de notarios en propiedad sdlo puede hacerse mediante con-
curse {sentencias SU-250/98 y C-647/00)".

En la sentencia T-1695 del 7 de diciembre de 20007, la Corte Constitucional
encontré justificados los argumentos de los accionantes y consideré que si bien se
habian tomado algunas medidas encaminadas al cumplimiento de su fallo, conti-
nuaba existiendo un “estado de cosas inconstitucional” al no haberse puesto en
funcionamiento la carrera notarial que incluyese todas las plazas de notario existen-
tes en el pais. De alli que en la parte resolutiva del fallo se le hubiese ordenado al
Consejo Superior de la Carrera Notarial, en cabeza de su presidente, el Ministro de
Justicia y del Derecho, que a mas tardar en un término maximo de tres (3) meses
contados a partir de la notificacién del fallo se modificaran las bases del concurso
convocado por el Consejo Superior en el Acuerdo 1 de 1998, para la provisién del
cargo de notario publico en propiedad en todo el territorio nacional.

VII. LA SITUACION DE LOS DEFENSORES DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Corte Constitucional en su sentencia T-590 del 20 de octubre de 1998 de-
clar6 que en Colombia existia un “estado de cosas inconstitucional” en la falta de
proteccién de los defensores de los derechos humanos.

En lo que se refiere a los hechos que motivaron este pronunciamiento judicial,
es pertinente sefialar que el accionante se encontraba privado de la libertad en la
Carcel Nacional Modelo de Bogota, por el presunto delito de rebeli6n. Antes de ser
detenido, el peticionario habia sido una persona muy activa en la defensa de los
derechos humanos, ocupando indusive la presidencia de una Organizacién no Gu-
bernamental. En desarrollo de sus labores particip6é en investigaciones y denuncias
por masacres como la de Los Uvos (en el Departamento del Cauca) y Trujillo (Valle).
Algunas de las personas que habian sido denunciadas por el accionante se encon-
traban reduidas en el pabell6n de alta seguridad de la carcel Modelo. La Oficina del

21 Corte Constitucional, sentencia del 7 de diciembre de 2000, accién de tutela instaurada por Rafael
Meza Acosta y otros contra el Consejo Superior de la Carrera Notarial. M.P. Martha Victoria Sachica
Meéndez.
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Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia habia solicitado en
varias oportunidades a las autoridades carcelarias el traslado del peticionario, sin
que éste se hubiese producido.

La Sala de Revisién examiné la labor que desarrollaban las Organizaciones no
Gubernamentales en Colombia, asi como los peligros y riesgos que constantemen-
te corren sus integrantes debido a su labor de denuncia de las violaciones de los
derechos humanos.

A continuacién, la Corte examiné la respuesta institucional a la situacién de
riesgo que viven los defensores de los derechos humanos en Colombia. En tal
sentido se hizo especial mencién a la Directiva Presidencial ndm. 11 del 22 de julio
de 1997, documento en el cual se reconoce que la actividad de las organizaciones
no gubernamentales de derechos humanos contribuyen a la defensa y desarrollo de
la democracia en el pais y ordena a los funcionarios piblicos abstenerse de formular
declaraciones que constituyan cualquier forma de amenaza u hostigamiento contra
los integrantes de las mismas. Con todo, consider6 el juez constitucional que los
ataques contra los defensores de los derechos humanos no habian cesado en el
pais, que existian conductas omisivas del Estado en cuanto a la proteccién debida a
aquéllos constituyéndose “una situacion abiertamente inconstitucional, a la cual ¢l

juez constitucional no puede ser indiferente”.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional amparé los derechos fundamen-
tales del accionante ordendndole al INPEC su traslado a una de las casas fiscales de la
institucién carcelaria, y asimismo declar6 que se presentaba un “estado de cosas
inconstitucional” en la falta de proteccién de los defensores de los derechos huma-
nos, y en consecuencia, hizo un llamado a prevencién “a todas las autoridades de Ia
Republica para que cese tal situacion y, solicitar al Procurador General de la Nacidon y
al Defensor del Pueblo que dentro de la obligacion constitucional de guardar, prote-
ger y promover los derechos humanos se le de un especial favorecimiento a la pro-
teccion de Ia vida de los defensores de Ios derechos humanos”?,

VIII. LA MORA REITERADA EN EL PAGO DE MESADAS
PENSIONALES A LOS JUBILADOS

Un estado de cosas contrario a la Constitucién puede tener su origen en el
desconocimiento grave y sistemético de los derechos de los jubilados a recibir
cumplidamente sus mesadas pensionales a cargo de una entidad territorial. Esta
situacién fue analizada en la sentencia T-525 del 23 de julio de 1999, con ponencia
del Magistrado Carlos Gaviria Diaz.

28 Corte Constitucional, sentencia del 20 de octubre de 1998, accién de tutela instaurada por Pedro
Mahecha contra el INPEC. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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En lo que atafie a los hechos, cabe sefialar que los actores eran pensionados
del Departamento de Bolivar. Sus mesadas pensionales les habian sido pagadas
puntualmente hasta el mes de julio de 1998, fecha a partir de la cual, y hasta la
interposicién de las acciones de tutela, no se habia realizado pago alguno.

El Gobernador de Bolivar aleg6 en su defensa que no habia podido pagar las
mesadas reclamadas, en razén de la pignoracién de las rentas de la entidad territo-
rial como consecuencia de las deudas contraidas con en anteriores administraciones
y que se estaban gestionando algunos créditos con entidades financieras a fin de
lograr el cumplimiento de sus deberes para con los pensionados.

Luego de realizar algunas consideraciones sobre el contenido de los derechos
fundamentales de los pensionados, la Corte entré6 a examinar el “estado de cosas
violatorio de la Constitucion” que se presentaba por el impago de las mesadas a los
jubilados, en los siguientes términos:

“De acuerdo con el principio de separacion de funciones previsto en ef
artfculo 113 C.P. no es tarea de los jueces instar a las demads funcionarios
publicos, ¥y menos a las autoridades, al cumplimiento de los deberes pre-
vistos en el ordenamiento. Sin embargo, se ha venido convirtiendo en
una peligrosa costumbre Ia omision por parte de la Administracion Publi-
ca de sus funciones mds elementales, Io que ha llevado a que los despa-
chos judiciales resulten congestionados de negocios que solo persiguen
hacer respetar el principio de legalidad por parte de los servidores publi-
cos (Cf. articulo 6 C.P.)"?®

A continuacién la Sala de Revisién llamé la atencién sobre el hecho que sobre
el mismo punto ya se habian producido numerosas sentencias de tutela, sin que la
situacién hubiese mejorado en la entidad territorial. En palabras del juez constitu-
cional “nos encontramos ante una cascada de acciones de tutela producto de una
recurrente omision por parte de las autoridades competentes respecto de la apro-
piacion oportuna de las sumas destinadas al pago de las obligaciones laborales
frente a sus pensionados”.

Acto seguido, el juez constitucional argumenté que no desconocia la situacién
de déficit financiero permanente que padecia la entidad territorial accionada, a pun-
to de tener parte de sus rentas embargadas y estar realizando gestiones ante el
Gobierno Nacional para obtener los recursos que le permitan atender sus obligacio-
nes laborales. No obstante, por tratarse de medidas econémicas a largo plazo, se
imponia una respuesta inmediata del Estado ante la vulneracién grave y contumaz
de las condiciones de subsistencia de los actores.

2  Corte Constitucional, sentencia del 23 de julio de 1999, accién de tutela instaurada por Luisa del
Carmen Anayay otros contra el Departamento de Bolivar. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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En este orden de ideas, la Corte Constitucional amparé los derechos funda-
mentales de los accionantes y declaré la existencia de un estado de cosas inconsti-
tucional en los siguientes términos:

“DECLARESE que el estado de cosas que origind la accion de tutela obje-
to de revision es contrario a la Constitucidn, en consecuencia por Secreta-
ria General de la Corte Constitucional deberd comunicarse la presente
providencia a los miembros de la Asamblea Departamental de Bolfvar,
para que, en asocio con ef Gobernador y de conformidad con las compe-
tencias respectivas, tomen dentro del perfodo de sesiones ordinarias co-
rrespondientes al segundo semestre de 1999 Ias medidas que sean nece-
sarfas en orden a corregir dentro de los pardmetros constitucionales y
legales, Ia falta de prevision presupuestal que afecta la puntual cancela-
cion de las mesadas pensionales de fos ex empleados del Departamento
demandado, de acuerdo con lo sefalado en la parte motiva de esta sen-
tencia™®,

Este fallo de tutela merece ser objeto de algunos comentarios. De conformidad
con la practica y terminologia empleada por la Corte Constitucional fue manejado,
en principio, como un “fallo de reiteracion”, es decir, una decisién judicial que no
ofrecia dificultad teérica alguna y por ende se trataba simplemente de corregir pro-
videndias judiciales equivocadas de jueces de tutela instancia. Sin embargo, al per-
catarse el juez constitucional que no se trataba de un caso aislado de violacién de
un derecho fundamental sino que éste hacia parte de un amplio grupo de situacio-
nes de hecho muy semejantes que habian sido con anterioridad decididas de fondo
por la Corte, y que a pesar de ello la entidad accionada no habia tomado las medi-
das necesarias y efectivas para conjurar el impago de las mesadas de los pensiona-
dos, decidié no adoptar un simple fallo de reiteracién, el cual hubiese pasado a
engrosar la lista de los ya existentes en la materia, para optar por la figura de la
declaratoria del “estado de cosas inconstitucional” como instrumento judicial enca-
minado a poner fin a una situacién estructural violatoria de los derechos fundamen-
tales.

En ese orden de ideas, la dedaratoria del “estado de cosas inconstitucional”
pretende erigirse en un mecanismo judicial de alcance e impacto sociales mucho mas
sentidos que los fallos de reiteracién. De igual manera, busca ser més efectivo que la
clasica acumulacién de procesos individuales de tutela; y asimismo, pretende, en
dltimas, descongestionar la administracién de justicia atacando las causas profundas
de las violaciones a los derechos fundamentales: ineficacia e ineficiencia administrati-
vas, disfuncionalidades de determinados sistemas (vgr. carcelario y penitenciario, de
seguridad social, etcétera), falta de planeacién de las entidades territoriales, indiferen-
cla del Estado frente a grupos de personas amenazadas, entre otras. Problemas todos
ellos que si bien pertenecen a la dimensicn objetiva de los derechos fundamentales

30 fhiclern.
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terminan lesionando dia a dia el disfrute de los derechos subjetivos de la persona, es
dedir, la dimension subjetiva de los mismos, y cuya solucién depende de la puesta en
marcha de acciones de Estado a largo plazo y debidamente coordinadas entre entida-
des de decisién politica (vgr. Congreso de la Republica, Asambleas Departamentales,
etc.) junto a aquellas de cardcter administrativo.

Otro aspecto destacable de la sentencia T-525 de 1999 consiste en que para el
juez constitucional la declaratoria del “estadio de cosas inconstitucional” no termina
siendo otra cosa que un llamado a las autoridades publicas para que cumplan con
sus deberes constitucionales. En otros términos, no se les esta exigiendo nada
distinto a que ejecuten unos mandatos constitucionales.

Merece la pena asimismo destacar que la figura del “estaclo de cosas inconsti-
tucional” para situaciones de mora en el pago de mesadas pensionales a los jubila-
dos fue recogida por la Corte en la sentencia T-606 de 1999°!, en un caso muy
semejante al analizado. En efecto, se trataba de unos pensionados a cargo del mu-
nicipio de Monteria, entidad territorial que desde septiembre de 1998 hasta la fe-
cha de interposicién de las acciones de tutela no les habia cancelado sus mesadas
pensionales ni las primas correspondientes.

A diferencia de las sentencias que hasta el momento se han analizado, en esta
se present6 un duro salvamento de voto, encaminado no a negar la procedencia de
la accién de tutela sino en el sentido de que no se compartian algunas de las 6rde-
nes adoptadas por la mayoria de la Sala. Entre otras razones, el Magistrado disiden-
te sefialaba lo siguiente:

“Sostengo gue mientras la virtual bancarrota de muchos municipios y
departamentos - causa Ultima de las violaciones de los derechos funda-
mentales - no se enfrente con los instrumentos adecuados, las drdenes
de los jueces de tutela de efectuar pagos dentro de términos que a la luz
de las circunstancias resuitan irreales o imposibles de cumplir, lejos de
resolver una estado de cosas inconstitucional, termina por agravarlo. Esto
obliga al juez constitucional a ponderar con mds cuidado las instrucciones
de restablecimiento que se deban impartir, de modo que consulten las
posibiliclades reales de los fiscos y las personales de los afectados, que no
son sfempre semefantes ni comprometen en igual extension el minimo
vital. De este modo, por efjemplo, los medios disponibles para el pago,
podrian aplicarse a satisfacer las acreendias de los mds necesitados, gra-
duando la escala de los pagos, por lo menos temporalmente mientras se
soluciona de fondo el problema, como por lo demads debe hacerse. "™

31 Corte Constitucional, sentenda del 19 de agosto de 1999, accién de tutela instaurada por Nieves
Avilezy otros contra el Municipio de Monteria. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
32 bictem.
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El anterior extracto jurisprudencial evidencia que la construccién jurisprudencial
de la figura del “estadlo de cosas inconstitucional” no ha sido del todo pacifica en
Colombia. Sin duda, se trata de un mecanismo judicial que no deja de ser fuente de
polémica por cuanto se apoya en una labor particularmente activa del juez constitu-
cional en asuntos econémicos y frente a crisis fiscales estructurales que padecen
muchas entidades publicas en el pais, situacién que ha llevado a algunas de ellas a
entrar en procesos de reestructuracién de sus deudas.

IX. CONCLUSIONES

Primera. En Colombia, la declaratoria del “estado de cosas inconstitucional” ha
sido una técnica disefiada por el juez constitucional encaminada a garantizar la cfi-
mension objetiva de los derechos inherentes al ser humano. Se trata de una figura
jurisprudencial en construccién, objeto de debate académico por cuanto revela la
existencia de un juez particularmente critico con el funcionamiento de la adminis-
tracién publica; en el disefio, ejecucién y ausencia de verdaderos controles de re-
sultado sobre determinadas politicas ptblicas, lo que en la practica se traduce en
desconocimientos sistematicos de los derechos fundamentales de los asociados.

Segunda, El debate sobre el “esiado de cosas inconstitucional” que se ha dado
en mi pais, se ha presentado asimismo en otros contextos histéricos, politicos,
econémicos y sociales, pero lo cierto es que, mas alla de las denominaciones parti-
culares que aquél haya recibido, del manejo procesal que se le haya dado y, en
dltimas, de las marcadas diferencias existentes entre los diversos sistemas judicia-
les nacionales, subyace la misma discusién y preocupacién en torno a cual debe ser
el verdadero papel que esta llamado a cumplir el juez constitucional en un Estado
Social de Derecho. Discusién que, a mi juicio, no se agota en el entendimiento del
contenido y alcance del principio liberal clasico de la separacién de poderes publi-
cos sino que trasciende al plano de lo axiolégico, de la garantia efectiva ciertos
principios que informan una sociedad pluralista y democratica.

Tercera. Desde una aproximacion estrictamente de derecho procesal constitu-
cional, no se puede negar que la figura del “esiado de cosas inconstitucional” rom-
pe con los esquemas tradicionales de los efectos interpartes que caracterizan a la
accién de tutela. No obstante, los fines que persigue esta técnica judicial, aunado a
la prevalencia de lo sustancial sobre lo instrumental, justifican estas excepciones a
la regla que por lo demas, dado el escaso nimero de fallos en los cuales se ha
aplicado, terminan confirmando la vigencia de la misma.

Cuarta. Si se toma en cuenta el elevadisimo nimero de fallos de tutela que la
Corte Constitucional ha adoptado a lo largo de mas de diez afios, se podra notar
que las sentencias en las cuales ha sido declarado un “estado de cosas inconstitu-
cional” resulta ser extremadamente bajo. No es de extrafiar por cuanto, se insiste,
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se trata de un mecanismo controversial, que genera resistencias en determinados
operadores juridicos. Ademas, quiza el recurso continuo al mismo hubiese termina-
do por reducir el impacto social de esta variedad de fallos judiciales, es decir, de
causar una situacién adn mas caética en el funcionamiento ordinario de determina-
das instancias estatales, en especial, en las entidades territoriales.

Quinta. En la practica no resulta sencillo establecer el grado de cumplimiento
que han tenido los fallos mediante los cuales se ha declarado un estado de cosas
inconstitucional”. Determinar, por ejemplo, hasta donde una ley o un acto adminis-
trativo con efectos generales o particulares fue adoptado en ejecucién de una pro-
videncdia judicial de esta naturaleza, o incluso, si el mismo tuvo incidencia o no en la
elaboracién y puesta en marcha de una politica publica determinada, no resulta ser
una tarea facil, por cuanto, muchas veces el autor del mismo no lo explicita en el
contenido del acto normativo. De hecho, en la mayoria de los casos la Corte Cons-
titucional, en aras a lograr un mayor acatamiento de sus mandatos, le ha ordenado
a la Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo hacerle un segui-
miento al mismo, y en algunos eventos, se logra percibir un ligero mejoramiento
en la situacién que motivé la accién de tutela (vgr. Sistema carcelario), sin que
realmente se pueda hablar de un “hecho superado”.

Sexta. El recurso a la técnica juridica del “estado de cosas inconstitucional”
constituye el dltimo mecanismo empleado por el juez constitucional colombiano
cuando quiera que los “fallos de reiteracion”, e incluso la “acumulacion de expe-
dientes” no han logrado su cometido. En efecto, ha habido casos en donde, por
tratarse de los mismos hechos y derechos lesionados la Corte Constitucional ha
decidido acumular las demandas y adoptar un fallo que concierne a un nimero
elevado de personas. A pesar de lo anterior, el accionando continda incumpliendo
la orden judicial, por cuanto se trata no de un problema coyuntural sino sistémico o
estructural, cuya solucién demanda la adopcién y ejecucién de medidas administra-
tivas y financieras de hondo calado. Algo semejante ha ocurrido en el caso de los
fallos de reiteracion.

Séptima. A mi juicio, el juez constitucional debe acudir a la técnica del “estado
de cosas fnconstitucional” de manera razonable, a fin de garantizar el clasico princi-
pio del Estado Liberal de derecho de la separacién de poderes, pues son las institu-
ciones de raigambre democrético las llamadas, en primer lugar, a la toma de las
decisiones que atiendan las demandas sociales, y al disefio, ejecucién y control de
la eficacia de las politicas econémicas y sociales en los 6érdenes nacional, departa-
mental y municipal, acordes con la garantia de los derechos fundamentales y con
los principios que informan un modelo de Estado Social de Derecho. De alli que en
estos casos el juez constitucional deba, hasta cierto punto, autolimitarse en sus
decisiones, o en términos de la doctrina anglosajona, aplicar el principio del “self-
restraint”.
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