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1.
Introduccion

En el marco del “boom” constitucional que surgié en varios paises de
América Latina a finales de los afios noventa con el proceso de “consti-
tucionalizacién” del mundo después de la caida del muro de Berlin, se
emitieron nuevas constituciones en toda la region latinoamericana. Este
fenomeno también dio lugar a lo que se conoce como el “nuevo constitu-
cionalismo” por oposicion a un constitucionalismo preservador, enten-
diendo aquél como un “nuevo derecho” o como una nueva forma de inter-
pretacion constitucional basada en los derechos.

En Colombia especificamente se emitid la Constitucion Politica de 1991
que trajo consigo varias innovaciones en relacion con la derogada Consti-
tucion de 1886, la cual habia estado vigente por un poco méas de un siglo.
La nueva carta no solo establecio un generoso catalogo de derechos, que
incluy6 tanto a aquellos considerados como “civiles y politicos” como los
llamados derechos “econémicos sociales y culturales” y derechos “colec-

1 Véase: Uprimny, Rodrigo. “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina:
tendencias y desafios”. Rodriguez Garavito, César. El derecho en América Latina. Un mapa
para el pensamiento juridico del siglo XXI. Siglo XXI Editores, 2011.

2 Véase: Garcia Villegas, Mauricio. “El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio so-
cial en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”. ¢Justicia para todos?
Derechos sociales y democracia en Colombia. Editorial Norma, 2006; Garcia Jaramillo, Leo-
nardo. “El neoconstitucionalismo en el contexto de la internacionalizacién del derecho. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado XLV.133 (2012): 93 — 118.



tivos”, sino que también cred una serie de acciones judiciales orientadas
a hacer efectivos tales derechos, de tal manera que la ciudadania pudiera
contar con herramientas para hacerlos exigibles de manera directa ante
las instancias judiciales. La nueva Constitucién también estableci6 al Es-
tado colombiano como una nacién pluriétnica, multicultural, pluralista y
secular.

Sin embargo, el proceso que precedi6 la expedicion de la nueva cons-
titucién no estuvo exento de discusiones y debates que emergieron en un
contexto local que reclamaba urgentemente un “cambio” pero que tam-
bién reflejaban serias reservas y dudas frente a algunas de las exigencias
que demandaba ese giro en un contexto global “post guerra fria”, y espe-
cialmente en el marco del llamado “Consenso de Washington™, el cual
marco ese periodo por las nuevas corrientes de globalizacidon que perfila-
ron las economias de varios paises de América Latina.

Algunas de las politicas que surgieron a partir de dicho acuerdo,
como la liberacion del comercio internacional, la eliminacién a las ba-
rreras a la inversidn extranjera, la politica de privatizaciéon y venta de
las empresas publicas, la desregulacion de los mercados y la protecciéon
de la propiedad privada, y las reformas tributarias, también influyeron
en el proceso constituyente del 91. Las nuevas normas constituciona-
les y legales que se introdujeron al ordenamiento juridico colombiano
también respondieron a las reformas de ajuste estructural que fueron
impulsadas en el marco de esa politica y que buscaban integrar a Colom-
bia al nuevo orden econémico global. Esto llevé a que algunos sectores
de izquierda en Colombia decidieran apartarse del proceso constituyen-
te, argumentando que dicho proceso estaba enmarcado en un proyecto
economico global que lejos de redundar en la proteccion de derechos
como los derechos sociales y de llevar al pais a un verdadero cambio
podia contribuir sustancialmente a aumentar los niveles de desigualdad
en Colombia“.

La ambivalencia de la Constitucion de 1991, segtn la cual, por un lado
se consigno un generoso catalogo de derechos y de mecanismos para ha-
cerlos efectivos, pero por otro lado, sirvié como instrumento para “mo-
dernizar” al Estado colombiano en el ambito de la politica econémica, si-

3 Williamson, John. “The Washington Consensus as policy prescription for development”. Devel-
opment Challenges in the 1990s: Leading Policymakers Speak from Experience. Institute for
International Economics, 2004.

4 Véase: Mosquera, Francisco. “No participamos de la Constituyente”. Resistencia civil. Tribuna
Roja, 1995: 425 — 429.



guiendo los lineamientos de organismos financieros internacionales, cre6
desde entonces una tension en la forma en que las distintas instituciones
del Estado se relacionan con los derechos y los protegen. Al respecto, Ju-
lieta Lemaitre sostiene lo siguiente, refiriéndose a la Corte Constitucional
como el ente competente de salvaguardar la integridad de la Constitucion
del 91:

“Al mismo tiempo, la Corte ha defendido y protegido el modelo
economico de la Constitucién, que se encuentra no solo en esta
sino en las grandes reformas aprobadas por el Congreso en 1990
y 1991: las reformas laborales y del sistema de salud y seguridad
social. Estas reformas limitaron los derechos laborales y ademas
privatizaron parcialmente la prestacion de los servicios de salud a
través del seguro obligatorio y las pensiones™s.

2.
El movimiento estudiantil de
1989

El proceso de reforma que dio lugar a la creaciéon de la Constitucion de
1991, también se remonta a la dificil situacién de violencia que se vivié en
Colombia durante la década de los anos ochenta en la que fueron asesi-
nados selectivamente varios lideres politicos y sociales, periodistas, altos
funcionarios del gobierno, jueces y magistrados de la Corte Suprema de
Justicia que tuvieron un papel protagonico en la lucha contra el narcotra-
fico. Lemaitre explica que el llamado “movimiento estudiantil de 1989”
surgio6 en el marco de la masiva movilizacion que se produjo tras el asesi-
nato del lider politico liberal Luis Carlos Galan, quien para diversos sec-
tores de la sociedad representaba la renovacion de la clase politica®. Este
hecho trajo como consecuencia la convocatoria de la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC) de 1991 como un simbolo del rechazo generacional a

5 Lemaitre Ripoll, Julieta. El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos
sociales. Siglo del Hombre Editores y Universidad de Los Andes, 2009: 153.

6 Luis Carlos Galdn Sarmiento fue un politico colombiano, candidato a la Presidencia de la Re-
ptblica en 1982 por el movimiento Nuevo Liberalismo y por el Partido Liberal Colombiano en
1989. Fue un lider politico reconocido por su lucha contra el narcotrafico y por sus denuncias
orientadas a depurar la politica colombiana de las mafias. El 18 de agosto de 1989 fue asesinado
en un evento publico de su campana electoral en el municipio de Soacha, Cundinamarca.
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la violencia politica de la época. Al respecto, es importante mencionar que
dicha iniciativa no solo fue apoyada por estudiantes de universidades pu-
blicas y privadas, estas ultimas ajenas hasta ese momento a la moviliza-
cion social, sino por sectores de la izquierda y por guerrillas que querian
hacer una transicion hacia la politica electoral’.

En este contexto, en el afio de 1990 surgio la llamada “Séptima papeleta”
que se produjo como parte de la propuesta de incluir en las elecciones de
marzo de ese afio una papeleta que los ciudadanos podian introducir en las
urnas de votacion con el proposito de convocar a una ANC por medio del
voto directo. Estudiantes de diferentes universidades lograron recolectar
30.000 firmas que entregaron al entonces Presidente de la Republica Vir-
gilio Barco (1986- 1990) para apoyar lo que se denomin6 “el plebiscito para
el plebiscito™ y que consistia en una especie de “nuevo contrato social™.

Gracias al significativo nimero de personas que deposit6 la “Séptima
papeleta” en las urnas en las elecciones de marzo del 90, el ex Presidente
Barco convocd a un plebiscito en las siguientes elecciones a realizarse en
el mes de mayo del mismo ano, para preguntarle al pueblo oficialmente
si convocaba o no una ANC. Esta decision también fue adoptada en un
contexto en el que se estaba llevando a cabo el proceso de paz entre el
gobierno y la guerrilla Movimiento 19 de Abril (M-19), la cual estaba inte-
resada en la realizacion de un gran “didlogo nacional”. Finalmente, en las
elecciones presidenciales del 27 de mayo de 1990 el 88% del electorado
voto “Si” a la convocatoria de la ANC.

3.
El proceso constituyente del 91

Una vez convocada la ANC en la que participaron principalmente la
guerrilla del M-19 y los partidos politicos tradicionales: el partido libe-
ral y el partido conservador -los cuales a su vez habian acordado en el
pasado la alternancia del poder por un periodo de 16 afios en el mar-

7 Lemaitre, El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales, 79 — 120.
8 Ibid.
9 Ibid.
10 Ibid.



co del llamado “Frente Nacional”"-, surgieron varias discusiones sobre
diferentes temas en torno al proceso constituyente, empezando por la
forma procedimental por medio de la cual se dio lugar a la creacién de
la nueva constitucion. Uno de los temas mas debatidos fue el hecho
de que la nueva Constitucién en términos procedimentales, fue el re-
sultado de la expedicién de Decretos de “Estado de Sitio” que la Corte
Suprema de Justicia'? decidié declarar constitucionales por una renida
votacion de 14 votos a favor y 12 en contra. Para esto, fue necesario
probar que habia un vinculo directo entre la escalada de violencia que
se queria detener con la expediciéon de la nueva carta y la reforma cons-
titucional®s.

En la Constituciéon de 1886 la forma establecida para poder emitir
una nueva Constitucion consistia en impulsar un tramite de “reforma
constitucional” por medio del Congreso de la Repiblica a través de un
“Acto Legislativo”. Por esta razon, se tomo la decision de modificar la
Constitucion via decreto ante el eventual rechazo del Congreso a dicha
reforma. Ademas, de manera paralela a la ANC, un pequeio cuerpo co-
legiado que fue mas conocido como “el congresito” empezb a sesionar
con el proposito de crear una serie de normas en materia econémica,
que luego harian parte del nuevo ordenamiento juridico colombiano y
que permitirian la incorporaciéon de Colombia en la economia mundial
en el marco del nuevo orden global. Dentro de los principales actores
que apoyaron el proceso constituyente se encuentran algunos asesores

11 Sobre el Frente Nacional, el profesor Juan Jaramillo explica lo siguiente: “En el afio de 1957 se
aprobd, mediante plebiscito, una reforma constitucional, con la que se esperaba poner fin a la épo-
ca dela Violencia, protagonizada entre liberales y conservadores. De esta enmienda surgi6 la figura
del Frente Nacional, a través de la cual los partidos Liberal y Conservador decidieron distribuirse
el poder politico. Es asi como se dispuso que, entre 1958 y 1974, los dos partidos se alternarian en
la Presidencia de la Republica y se distribuirian por partes iguales los escafios en el Congreso y
en los demés cuerpos colegiados”. Jaramillo Pérez, Juan Fernando. Constitucién, Democracia y
Derechos. Textos Escogidos de Juan Fernando Jaramillo Pérez. Dejusticia, 2016: 41.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia del 9 de Octubre de 1990.

13 Lemaitre, El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales, 131.
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del ex Presidente César Gaviria Trujillo (1990 — 1994)* que eran reco-
nocidos por apoyar el llamado “liberalismo gavirista”? como Manuel
José Cepeda, quien se desempeiidé como asesor de asuntos constitucio-
nales y Humberto de La Calle, quien fue Ministro de Gobierno.

El Decreto 1926 de 1990 finalmente fue adoptado por el ex Presidente
César Gaviria como uno de los primeros actos de su gobierno. Lemaitre
explica que esta norma fue fruto de un pacto politico privado suscrito por
“los partidos” que incluia a los liberales, los conservadores y al M-19 pero
no a la Unién Patriotica (UP)'* ni a los estudiantes. Dicho pacto que fue
reproducido en el decreto mencionado “establecia la forma como se iban
harian las elecciones para la Asamblea, las calidades de los candidatos,

14 El gobierno de César Gaviria es reconocido por ser el punto de inflexién en la insercion del
proyecto neoliberal en Colombia. Una de las caracteristicas mas marcadas de este gobierno fue
lallamada ‘apertura econémica’y la concepcion del libre mercado como eje del desarrollo econd-
mico. Estas caracteristicas responden a los puntos centrales del Plan Nacional de Desarrollo de
ese gobierno, mas conocido como ‘La Revolucion Pacifica’y que se concentraron en tres puntos:
(i) la apertura de las fronteras a los productos extranjeros; (ii) la modernizacion del Estado, la
creacion de nuevos mercados y la erradicacion de los monopolios estatales; y (iii) la inversion
social orientada a la poblacién mas vulnerable. Bajo la consigna ‘Bienvenidos al futuro’ y las
banderas del gobierno de la ‘apertura econémica’ y la modernizaciéon del mercado, bajo el gobi-
erno de Gaviria se abri6 el camino para poder llevar a cabo en Colombia algunos de las reformas
impulsadas desde el Banco Mundial a través del llamado ‘Consenso de Washington’. Dentro de
las medidas impulsadas por el gobierno de César Gaviria, cuyo Ministro de Comercio Exterior
fue el ex Presidente de Colombia Juan Manuel Santos (2010 — 2014 y 2014 — 2018), se destacan
aquellas que estuvieron orientadas a la flexibilizaciéon laboral (Ley 50 de 1990), la liberalizaci6n
del comercio exterior a través del desmonte de aranceles y de otros requisitos para la realizacion
de importaciones (Conpes 2494 de 1990), el establecimiento de un nuevo régimen de promocién
y proteccion de la inversion extranjera (Conpes 2490 de 1990 y Conpes 2572 de 1991), la des-
regulacion del mercado de capitales (Ley 45 de 1990), la desregulacion del sector de las teleco-
municaciones (Decretos 1900 y 1901 de 1990), el impulso del comercio exterior, del desarrollo
tecnolégico y de la productividad y la eficiencia (Ley 7 de 1991), la privatizaciéon del mercado de
divisas y la eliminaciéon del monopolio estatal sobre el control de cambios (Ley 9 de 1991), la
privatizacion de la infraestructura portuaria a través de la eliminacion de monopolios estatales y
de la creacion de un régimen de concesién portuaria (Ley 1 de 1991), la regulacion y ajuste de la
banca central (Ley 31 de 1992), la regulacién en materia de cambios monetarios internacionales,
incluyendo las inversiones de capital extranjero (Decreto 1735 de 1993), entre otras.

15 Lemaitre, El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales, 125.

16 Si bien, se han promovido algunos intentos de procesos de democratizaciéon y de paz con los
diferentes grupos armados ilegales, la mayoria han resultado fallidos. Uno de los fracasos mas
recordados es el proceso con las FARC que dio lugar al partido de la Union Patriética — UP. La UP
fue un partido politico que surgi6 en la década de los anos ochenta como un proyecto de algunos
sectores politicos y sociales para lograr la incorporacién de las FARC-EP a la vida civil. En los afios
subsiguientes al impulso de ese proceso fueron exterminados aproximadamente 3.000 miembros
de dicho partido, entre quienes se encontraban 8 congresistas, 13 diputados, 70 concejales, 11
alcaldes y miles de militantes. Por el exterminio de este grupo politico, el Estado colombiano
se encuentra demandado actualmente ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Igualmente, en agosto de 2011 el Ministro del Interior y de Justicia pidié perdén a nombre del Es-
tado Colombiano en plenaria del Congreso por el asesinato del dirigente de la UP, Manuel Cepeda
Vargas. Con este acto, el Estado admiti6 la responsabilidad en el crimen del dirigente politico
cometido en 1994, que fue perpetrado por agentes del Estado y grupos paramilitares.



su tiempo de duracion, y el temario que éste podia discutir”’. Finalmen-
te con el aval de la Corte Suprema, las elecciones de la ANC se llevaron
a cabo el 9 de diciembre de 1990 pero solo contaron con una votaciéon
de 3°700.000 personas. Por su parte, dentro de las 70 personas elegidas
como constituyentes para la Asamblea solamente 4 eran mujeres y 2 eran
indigenas. Por otro lado, también sorprendi6 la fuerte participacion del
partido de izquierda la Alianza Democratica M-19 (ADM-19).

El Partido Liberal cont6 con 25 constituyentes, el ADM con 19 y el ala
conservadora liderada por el lider politico Alvaro Gémez con 11. Dentro
de los constituyentes también se encontraban sindicalistas, activistas de
derechos humanos, 2 representantes de la UP, 2 cristianos, 1 estudiante
y algunos ex guerrilleros de pequenos grupos armados que junto al M-19
también se habian desmovilizado. La Mesa Directiva de la ANC estuvo
integrada por tres presidentes: Horacio Serpa del Partido Liberal, Alvaro
Gomez del Partido Conservador y Antonio Navarro Wolff del ADM-19. Fi-
nalmente, para la aprobacion de la Constituciéon que se hizo practicamen-
te por consenso fue necesario que se realizaran alianzas y acuerdos entre
las fuerzas politicas de la ANC, donde los temas clave fueron la “paz”, los
“derechos humanos” y la “democracia”.

4.

Los derechos sociales en
la Constitucion Politica de
Colombia

El surgimiento de la Constitucion de 1991 estuvo ligado a la idea del fin de
la violencia politica de los afios anteriores y de la importancia de alcanzar
la paz, no solamente entendida esta como la eliminacion de los asesina-
tos o de la violencia fisica sino como un medio para conjurar las causas
que habian llevado a esa época de violencia. En este sentido, la idea de
evitar no solo la exclusién politica sino otro tipo de exclusiones basadas
en razones de edad, género, etnia o raza, fue esencial para la creaciéon de
un nuevo pacto constituyente “incluyente” bajo las ideas del pluralismo

17 Lemaitre, El derecho como conjuro. Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales, 125.
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y del multiculturalismo. La Constituciéon del 91 se erigié entonces como
un simbolo de la paz y del fin de la violencia con aspiraciones de justicia
social y con el objetivo de la materializacion de una sociedad democrati-
ca y garantista de los derechos humanos. La nueva Constitucion que fue
proclamada el 4 de julio de 1991 establecio en su articulo primero dentro
del Titulo I “De los principios fundamentales” lo siguiente:

“Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plura-
lista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general”. (Subrayado fuera de texto).

Esta disposicion confirmé la intencién del constituyente de fortalecer
la protecciéon de los derechos humanos de acuerdo a su aspiracién pri-
mordial de alcanzar la pazy de lograr el fin de la violencia. Esa proteccion
se vio reflejada tanto en el generoso catalogo de derechos que incluy6 el
texto constitucional, como en la creacion de la “accion de tutela” como
mecanismo de aplicacion directa de los derechos establecidos en la nueva
carta. Esa intencion del constituyente también se tradujo en la creacion
de nuevas instituciones encargadas de velar por el cumplimiento de los
derechos humanos®* y en el disefio de nuevos mecanismos de participa-
ciéon ciudadana®.

Por su parte, dentro del generoso catalogo de derechos establecido en
la Constitucion del 91 se consignaron los llamados “derechos sociales”.
La carta estableci6 expresamente el Capitulo 2 “De los derechos sociales,
economicos y culturales” dentro del Titulo II “De los derechos, las garan-
tia y los deberes”. En dicho capitulo incluy6 un listado de derechos entre
los que se encuentran el derecho a la familia (articulo 42); el derecho de
la mujer a no ser discriminada y el derecho de proteccién constitucional
de la mujer embarazada y de la mujer cabeza de familia (articulo 43); los
derechos de los ninos (articulo 44); los derechos de los adultos mayores
(articulo 46); los derechos a las personas en situaciéon de discapacidad
(articulo 47); el derecho a la seguridad social (articulo 48); el derecho a la
salud (articulo 49); el derecho a la vivienda digna (articulo 51); el derecho

18 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Capitulo 2. Del Ministerio Pablico. Articulos 275 al
284.

19 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulos 1, 2, 40, 41, 45, 79, 103, 104, 105, 106, 270,
272, 311, 318, 329, 342, 356, 361, 377,



al trabajo (articulo 53); el derecho a la alimentacion (articulo 65); y el de-
recho a la educacion (articulo 67); entre otros. Asimismo, en el capitulo 3
“De los derechos colectivos y del ambiente” del Titulo II, la Constitucion
incorporo otro listado de derechos mas breve dentro de los cuales sefialo
principalmente el derecho al ambiente sano (articulo 79) y el derecho al
espacio publico (articulo 82).

Al establecerse dentro del mismo texto constitucional una diferencia
entre el capitulo 1 “De los derechos fundamentales” y el capitulo 2 “De
los derechos econdmicos sociales y culturales” -ambos contenidos en el
Titulo II-, surgio6 la duda sobre si los derechos consignados en el capitulo
1, dentro de los cuales se encuentran referidos principalmente derechos
“civiles y politicos” y “libertades individuales”, eran los tinicos que podian
ser aplicados directamente y reclamados judicialmente por medio de la
“accion de tutela”. Sin embargo, tal como se explicara en las siguientes
secciones de este texto, la Corte Constitucional Colombiana por medio
del desarrollo de su jurisprudencia y en cumplimiento de su funcion de
interpretar la Constitucion y de velar por su integridad, ha realizado una
interpretacion amplia de los derechos fundamentales, que va més alla del
criterio formalista de estar consignados o no en el capitulo 1 de la Cons-
titucién, argumentando que los derechos fundamentales son definidos
como tales por su naturaleza.

5.

La accion de tutela como
mecanismo judicial para
proteger los derechos sociales

Dentro de las acciones mas llamativas consignadas en la Constitucion de
1991 se encuentra la “acciéon de tutela” también conocida en otros pai-
ses como “recurso de amparo”. Esta accion permite a todas las personas
reclamar sus derechos fundamentales ante cualquier autoridad judicial
cuando consideren que estos derechos han sido vulnerados o amenazados
por la actuacion de cualquier autoridad publica o por la actuacion de par-
ticulares en el caso en el que el accionante se encuentre en una situaciéon
de subordinacion o de indefension frente a estos. De acuerdo a lo senala-
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do en la Constitucion de 1991, el tramite de la accidon de tutela debe tener
prelacién en relacidon con otros procesos de los que tenga conocimiento la
autoridad judicial y debe resolverse en un plazo de 10 dias habiles. El ar-
ticulo 86 de la Constitucion también establece que la accién de tutela s6lo
procede cuando no existe otro mecanismo judicial idoneo para proteger
los derechos reclamados o cuando se utiliza como un mecanismo transi-
torio para evitar un perjuicio irremediable2°.

Con la Constituciéon de 1991 se incorporé la clausula del Estado “social”
de Derecho, se erigio el principio de “solidaridad” como uno de los princi-
pios fundamentales que deben orientar las actuaciones del Estado y se le
otorgo al poder judicial un rol protagbénico para garantizar los derechos de
las personas y particularmente sus derechos fundamentales. Al permitir
que cualquier juez pudiera resolver un caso de “tutela”, la carta le otorgd
a todos los jueces de la Republica de Colombia una competencia de tipo
constitucional para fallar sobre potenciales amenazas o vulneraciones
a los derechos considerados como “fundamentales”. El nuevo mandato
constitucional también cre6 la Corte Constitucional Colombiana® como
un tribunal autbnomo para garantizar la integridad y la soberania de la
Constitucion, y le atribuy6 a este la competencia de seleccionar las deci-
siones de los jueces en casos de “tutela” para su revision como una expre-
sion del control constitucional concreto y de conocer de manera directa
las llamadas “acciones de inconstitucionalidad”2* como una expresion del
control normativo abstracto.

20 Constitucién Politica de Colombia de 1991. Articulo 86. Toda persona tendra” accién de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, por si misma o por quien actte a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accién o la omisién de cualquier autoridad ptblica. La protecciéon consistira” en una orden
para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El fallo,
que sera de 1nmed1ato cumplimiento, podra” impugnarse ante el j juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira” a la Corte Constitucional para su eventual revisién. Esta accién solo pro-
cedera' cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningtn caso po-
dréan transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley establecera”
los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion
de un servicio ptblico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en estado de subordinaciéon o indefension.

21 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Titulo VIII “De la Rama Judicial”. Capitulo 4. “De la
Jurisdiccion Constitucional”.

22 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 241.



6.

Criterios para determinar los
derechos fundamentales y para
exigir los derechos sociales
como derechos fundamentales

En relacion con los derechos fundamentales, es importante mencionar
en primer lugar que para saber si se est4 en presencia o no de un derecho
fundamental y por lo tanto si los derechos que estan siendo reclamados
son susceptibles de ser protegidos por via de la “accion de tutela”, exis-
ten diferentes criterios tanto de tipo formal como de tipo material. Esto
significa que no solo se consideran “fundamentales” los derechos que se
encuentran referidos dentro del capitulo 1 del Titulo II de la Constitucion,
sino que pueden existir otros derechos incluyendo derechos sociales o de-
rechos colectivos que si bien no estan sefialados especificamente en ese
capitulo, pueden ser protegidos por medio de dicha accién judicial por ser
considerados “por su naturaleza” como fundamentales. De esta manera,
la Corte Constitucional Colombiana por via interpretativa ha decidido tu-
telar o proteger judicialmente los llamados “derechos sociales” teniendo
en cuenta criterios de tipo material y no solo un criterio formalista.

En este sentido se han identificado siete criterios para determinar si se
esta o no en presencia de un derecho fundamental y si por lo tanto, este
puede ser protegido por medio de la accion de tutela. El primer criterio
se refiere a los derechos que estan consignados expresamente en el capi-
tulo 1 del Titulo IT de la Constituciéon Politica. El segundo criterio hace
alusion a los derechos cuya violacion implica la afectacion de la “dignidad
humana” entendida en tres facetas: vivir bien, vivir como se quiere vi-
vir y vivir sin humillaciones®3. El tercer criterio se refiere a los derechos
que por tener una relacion de conexidad con otros derechos considerados
“formalmente” como fundamentales por estar consignados asi en el texto
constitucional deben ser protegidos como tales. El cuarto criterio alude
a los derechos cuya violaciéon implica la afectacion del “minimo vital” o

23 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-881 de 2002. Magistrado Ponente: Eduardo
Montealegre Lynett.
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de las condiciones minimas con que debe contar una persona para tener
una vida digna. Esto significa que cuando la subsistencia del tutelante se
encuentra amenazada de tal manera que en caso de no garantizarle los
derechos reclamados, sus condiciones para tener una vida digna podrian
estar por debajo del minimo aceptable, tales derechos deben ser protegi-
dos por medio de la accion de tutela. Esto ocurre por ejemplo cuando la
pension o el salario de una persona no son reconocidos y esta depende de
tales ingresos para subsistir.

El quinto criterio hace referencia al llamado “bloque de constituciona-
lidad” de acuerdo al cual no solo hacen parte de la Constitucion Politica los
derechos establecidos en el texto constitucional, sino los tratados interna-
cionales de derechos humanos y de derecho internacional humanitario.
Al hacerse esta ficcidon, las normas de los tratados internacionales que
son considerados como parte del “bloque de constitucionalidad” son de
aplicacion directa en el &mbito interno. El sexto criterio hace alusion a los
“sujetos de especial proteccion constitucional” que son personas que por
sus especiales condiciones pueden estar en una situacion especial de vul-
nerabilidad y por lo tanto sus derechos deben contar con una proteccion
reforzada por medio de su reconocimiento como derechos fundamentales
y de su exigibilidad via accién de tutela. Dentro de los sujetos de espe-
cial proteccion se encuentran las personas en situacion de discapacidad,
las mujeres embarazadas y los recién nacidos, las personas portadoras de
VIH, los pueblos y comunidades indigenas, las personas privadas de su
libertad y las personas desplazadas por la violencia dentro del territorio
nacional. Finalmente, el séptimo criterio se refiere a los llamados “dere-
chos innominados” que se derivan de la clausula establecida en el articulo
94 de la Constitucion?s. De acuerdo a lo senalado en esta disposicion, el
catalogo de derechos establecidos en la carta no es exhaustivo y pueden
existir derechos que si bien no estan enunciados en el texto constitucional
si existen y deberian ser reconocidos para ser protegidos por medio de la
accion de tutela. Al respecto, la Corte Constitucional ha reconocido como
derechos fundamentales con base en la clausula de los derechos innomi-
nados el derecho al agua, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de

24 Corte Constitucional Colombiana, Sentencias T-307 de 1998. Magistrado Ponente: Fabio Mor6n
Diaz; T-260 de 1998. Magistrado Ponente: Fabio Mordn Diaz; T- 841 de 2004. Magistrado Po-
nente: Alvaro Tafur Galvis.

25 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 94. La enunciaciéon de los derechos y garan-
tias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entender-
se como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos.



la mujer embarazada y el derecho a la interrupcion voluntaria del emba-
razo (IVE).

Respecto a este ultimo ejemplo, cabe resaltar que el reconocimien-
to del derecho a la IVE como derecho fundamental, indiscutiblemente
represento un avance en la jurisprudencia constitucional para la pro-
teccidn de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. En la
sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional Colombiana estable-
ci6 el derecho a la IVE en tres escenarios: (i) Cuando esté en riesgo la
salud fisica o mental de la madre; (ii) cuando existe grave malformacion
del feto que haga inviable su vida; (iii) cuando el embarazo haya sido
producto de un acto de violencia sexual o incesto.

Para reconocer la IVE como derecho fundamental, la Corte Constitu-
cional Colombiana argument6 que la prohibicion total del aborto es in-
constitucional. Segun la Corte, si bien el legislador colombiano decidio
adoptar medidas de caracter penal para proteger la vida en gestacion,
dada la relevancia de los derechos, principios y valores constitucionales
en juego, “la penalizacion del aborto en todas las circunstancias implica
la completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la
vida del nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los
derechos fundamentales de la mujer embarazada”.

En la hipotesis referida por la Corte sobre el embarazo “no deseado”
o producto de un acto de violencia sexual o incesto, la IVE constituye un
derecho fundamental de la mujer embarazada en la medida que “la dig-
nidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero recepta-
culo” y por tanto el consentimiento para asumir cualquier compromiso
u obligacién cobra especial relieve en las hipotesis referidas ante un he-
cho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, que afec-
tara profundamente la vida de la mujer en todos los sentidos. En este
orden de ideas, se considera que penalizar la interrupcion del embarazo
en las hipétesis senialadas por la Corte supone también una injerencia
desproporcionada e irrazonable en la libertad y dignidad de la mujer.

Por su parte, la decision de la Corte de despenalizar el aborto y de ele-
var la IVE a la categoria de derecho fundamental en la hipoétesis segiin
la cual con el embarazo se estaria poniendo en riesgo la salud fisica o
mental de la madre, el tribunal constitucional se apoya principalmente
en las obligaciones contraidas por el Estado colombiano que estan ba-
sadas en disposiciones que hacen parte del “bloque de constitucionali-
dad” y que obligan al estado a adoptar medidas que protejan la vida y
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la salud de las mujeres, tales como el articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 12.1 de la Convencion para la
Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, y
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales.

En este sentido, la Corte senal6 que “La prohibicion del aborto cuan-
do esta en riesgo la salud o la vida de la madre puede constituir, por lo
tanto, una trasgresion de las obligaciones del Estado colombiano deri-
vadas de las normas del derecho internacional. En todo caso, esta hipo-
tesis no cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica de la mujer
gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta afectada su
salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz del articulo
12 del PIDESC supone el derecho al goce del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, y el embarazo puede causar una situacion de an-
gustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que justifiquen su
interrupcion segtn certificacion médica”.

Finalmente, en la hipotesis relativa a la “grave malformacion del feto
que haga inviable su vida” la Corte ha argumentado que en este caso
es indispensable identificar desde el punto de vista constitucional qué
clase de malformaciones plantean un problema limite que por su gra-
vedad hacen que el feto sea inviable. En este sentido, la Corte ha acla-
rado que se trata de una hipotesis completamente distinta “a la simple
identificacion de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada
antes o después del parto”. Segin la Corte, en estos casos, “el deber
estatal de proteger la vida del nasciturus pierde peso, precisamente por
estarse ante la situacion de una vida inviable. De ahi que los derechos
de la mujer prevalezcan y el legislador no pueda obligarla, acudiendo a
la sancion penal, a llevar a término el embarazo de un feto que, segin
certificacion médica se encuentra en tales condiciones”. De manera adi-
cional, la Corte senalé que penalizar la IVE en esta hipo6tesis implicaria
ademas “la imposicion de una conducta que excede la que normalmente
es exigible a la madre, puesto que la mujer deberia soportar la carga de
un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su grave mal-
formacion es inviable”.



7.

La “progresividad” de
los derechos sociales y
el "'estado de cosas de
inconstitucionalidad”

Especificamente en lo que respecta a los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en adelante, DESC) mas conocidos como los “derechos so-
ciales”, y que en su mayoria quedaron consignados expresamente en el
capitulo 2 del Titulo II de la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional
Colombiana ha sefialado que algunos de estos derechos tienen una fuerte
faceta “progresiva”. Esto significa que su aplicacion no siempre se pue-
de dar de manera inmediata y que el Estado debe adoptar una serie de
medidas en el marco de un plan para hacer efectivos gradualmente tales
derechos®®. Sin embargo, la Corte Constitucional Colombiana también ha
senalado que el caracter de progresividad de estos derechos no justifica la
inaccion del Estado ni la adopcion de medidas de tipo regresivo en rela-
cion con los DESC?.

Debido en parte a la abrumadora solicitud de la poblacion colombiana
de proteger sus derechos por medio de la accion de tutela, la Corte Cons-
titucional ha emitido algunas sentencias declarando un “estado de cosas
de inconstitucionalidad” en relaciéon con ciertos derechos fundamentales
incluyendo los derechos sociales que resultan vulnerados de manera siste-
matica y generalizada a un porcentaje significativo de determinado grupo
poblacional o de toda la poblacién. Como ejemplos se encuentran las deci-
siones de la Corte sobre la poblacion desplazada por la violencia en Colom-
bia28, sobre la situacién de riesgo de los defensores de derechos humanos?’,
sobre las condiciones de hacinamiento e insalubridad de la poblacion car-

26 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia SU- 111 de 1997. Magistrado Ponente: Eduardo Ci-
fuentes Mufioz.

27 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T- 602 de 2003. Magistrado Ponente: Jaime Aradjo
Renteria.

28 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T- 025 de 2004. Magistrado Ponente: Manuel José
Cepeda.

29 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T- 590 de 1998. Magistrado Ponente: Alejandro
Martinez Caballero.
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celaria3® y sobre las fallas estructurales para el goce efectivo del derecho a
la salud3'. En este tipo de decisiones la Corte ha reconocido que existe un
problema estructural en la garantia de los derechos de estos grupos pobla-
cionales, derechos que han sido vulnerados de manera generalizada y siste-
matica al punto de constituir un “estado de cosas de inconstitucionalidad”.

En estos casos, la Corte no solo ha emitido una decisién con efectos inter
partes sino que ha vinculado a otras autoridades ademaés de las directamen-
te referidas en la accion de tutela por los accionantes pero que tienen com-
petencia para la realizacion y materializacion de los derechos en cuestion, y
les ha ordenado que actiien para superar las fallas estructurales sobre tales
derechos que han provocado ese “estado de cosas de inconstitucionalidad”.
Para poder superar dicho estado, la Corte ha ordenado a las autoridades
competentes emprender acciones para el diseno, elaboraciéon o ejecucion
de politicas publicas y hacer una labor de monitoreo, seguimiento y control
de las ordenes emitidas por el tribunal constitucional.

En lo que ataiie a las 6rdenes emitidas por la Corte Constitucional
Colombiana, es importante mencionar las llamadas “6rdenes comple-
jas” cuyo cumplimiento no es posible hacerse en menos de 48 horas
como usualmente se ordena en las sentencias de tutela, que involucran a
varias autoridades estatales y que ademas requieren de la participacion
de las comunidades afectadas directamente con la decision. Al respecto,
cabe resaltar la sentencia T-418 de 201032 de la Corte Constitucional
Colombiana que adopt6 en dicha sentencia la decision de proteger el
derecho fundamental al agua y los derechos a la vida y a la salud de los
tutelantes.

Sin embargo, mas alla de la decision del caso concreto, la Corte tam-
bién emiti6 una serie de 6rdenes complejas para proteger el derecho fun-
damental al agua y garantizar su goce efectivo. Al respecto, la Corte senal6d
que “las obligaciones derivadas del derecho fundamental al agua pueden
implicar facetas positivas, que demanden medidas complejas por parte
del Estado, como la realizacion de obras, o facetas negativas, que supon-
gan la abstencion por parte de la Administracion”. Segin la Corte, las
complejidades que implica la accién de la Administracion Pablica pueden

30 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T- 388 de 2013. Magistrado Ponente: Maria Victo-
ria Calle.

31 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T- 760 de 2008. Magistrado Ponente: Manuel José
Cepeda.

32 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-418 de 2010. Magistrada Ponente: Maria Victoria Ca-
lle.



abarcar el disefo, la elaboracion, la implementacion, la evaluacion y el
control de las politicas ptiblicas. Sobre este punto, el tribunal constitucio-
nal sefal6 especificamente lo siguiente:

“[...] una orden de tutela es simple cuando comprende una sola
decision de hacer o de abstenerse de hacer algo que se encuentra
dentro de la 6rbita de control exclusivo de la persona destinataria
de la orden y se puede adoptar y ejecutar en corto tiempo, usual-
mente mediante una sola decision o acto. Por el contrario, una or-
den de tutela es compleja cuando conlleva un conjunto de acciones
u omisiones que sobrepasan la érbita de control exclusivo de la
persona destinataria de la orden, y, con frecuencia, requieren de
un plazo superior a 48 horas para que el cuamplimiento sea pleno.
Para la Corte, las ‘6rdenes complejas’ son ‘mandatos de hacer que
generalmente requieren del transcurso de un lapso significativo de
tiempo, y dependen de procesos decisorios y acciones administra-
tivas que pueden requerir el concurso de diferentes autoridades y
llegar a representar un gasto considerable de recursos, todo lo cual
suele enmarcarse dentro de una determinada politica pablica”.

De acuerdo a lo anterior, la Corte orden6 a la Alcaldia del municipio de
Arbelaez adoptar “las medidas adecuadas y necesarias para disefiar un plan
especifico para la comunidad rural ala que pertenecen los accionantes, para
asegurarles que no sean los tltimos de la fila en acceder al servicio de agua”.
Segtin la decision de la Corte, el Plan disefiado no puede “desconocer los
lineamientos generales de las politicas que en materia de agua se hayan tra-
zado, pero tales lineamientos han de ser ajustados, para respetar el derecho
al agua necesaria para asegurar un minimo vital en dignidad a la comuni-
dad en cuestion. El plan especifico que se adopte para la comunidad debera
contener fechas y plazos precisos que permitan hacer un seguimiento del
desarrollo del plan a la comunidad; debera prever mecanismos de control
y evaluacion, que permitan dar cuenta del avance del mismo y sus grados
de cumplimiento, y debera tener por objeto asegurar el derecho a acceder y
disponer de agua con regularidad y continuidad”. Igualmente, la Corte se-
nal6 que el plan debe contar con “espacios de participacion efectivos y rea-
les, durante el disefio, la elaboracién, la implementacion, la evaluacion y el
control del plan que se adopte” para las personas afectadas y vinculadas al
proceso de cumplimiento de la decisién de la Corte. Tales espacios ademas
deben permitir que se conozcan las necesidades y problemas especificos de
la comunidad, y deben contar con mecanismos para controlar y fiscalizar el
cumplimiento de las acciones que se acuerde adelantar.
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8.

Algunos casos emblematicos
en relacion con la proteccion
de los DESC

En materia de proteccion judicial de los DESC existe una amplia juris-
prudencia que ha desarrollado el tema relativo a la proteccion de los
derechos sociales por medio de la “acciéon de tutela”. A continuacion se
va a realizar una breve sintesis de cuatro casos que fueron seleccionados
para este capitulo por ser conocidos como decisiones emblematicas de
la Corte en relacion con la proteccidon judicial de los DESC en Colombia
en temas que han sido especialmente controversiales. Primero, se ex-
plicara la sentencia T-129 de 2011 sobre el derecho a la consulta previa
en Colombia; segundo, se explicara la decision SU-070 de 2013 sobre el
fuero de maternidad; tercero, se hara referencia a los principales argu-
mentos de la Corte en la sentencia T-261 de 2012 sobre el fuero sindical;
y cuarto, se explicara la sentencia T-760 de 2008 sobre el derecho a la
salud.

8.1 SENTENCIA T-129 DE 2011: ELDERECHO A LA CONSULTA PREVIA Y AL CONSENTI-
MIENTO PREVIO, LIBRE EINFORMADO.

En la sentencia T-129 de 201132 sobre el derecho a la consulta previa
en Colombia resulta de gran relevancia debido a que en esta decision y
en la sentencia T-769 de 200934, la Corte Constitucional Colombiana se
refiri6 al alcance de la consulta previa como “consentimiento previo, libre
e informado” y particularmente en casos de proyectos de “desarrollo eco-
nomico” que quieran llevarse a cabo en territorios donde habitan grupos
indigenas y comunidades étnicas y que puedan acarrear serios impactos
de tipo social, cultural, econémico y ambiental en esos territorios. Es-
pecificamente en el caso que dio lugar a la sentencia T-129 de 2011, la
Corte fall6 a favor de la comunidad indigena Embera Katio de Pescadito

33 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-129 de 2011. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Pa-
lacio Palacio.

34 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-769 de 2009. Magistrado Ponente: Nilson Pinilla
Pinilla.



ubicada en la reserva indigena Chidima-Told. Segun la Corte, dadas las
implicaciones del caso, resultaba insuficiente que las comunidades solo
fueran “escuchadas” para dar cumplimiento al requisito de la consulta
previa. Invocando el articulo 32 de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Corte sefial6é que el nivel
del impacto que produzcan los “proyectos de desarrollo” sobre los territo-
rios de los pueblos indigenas debe incidir en su nivel de participaciéon en
dichos proyectos.

En esta sentencia la Corte decidi6 proteger los derechos fundamentales
a la consulta previa de las comunidades étnicas tutelantes y a la existen-
cia, autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales pueblos,
al igual que a la proteccion de las riquezas naturales y culturales de la Na-
cion. En este sentido, ordeno a las autoridades respectivas iniciar los tra-
mites respectivos de la consulta previa, haciéndola extensiva a todas las
partes involucradas en el proceso de planeacién y ejecucion de una obra
con la que aquellas resultaban afectadas, teniendo en cuenta la bisqueda
del consentimiento previo, libre e informado de la comunidad y ponde-
rando las alternativas reales de modificar dicha obra. También se ordend
“suspender todas las actividades de prospeccion, exploracion legal e ilegal
o similares en materia minera que se estén llevando a cabo o se vayan a
adelantar, en desarrollo de contratos de concesion con cualquier persona
que tenga la potencialidad de afectar por este aspecto a las comunidades
indigenas Embera Katio Chidima Tolo y Pescadito, hasta tanto se agote el
proceso de consulta previa y la busqueda del consentimiento informado
de las comunidades étnicas implicadas” en los términos y sub reglas fija-
das en la decision proferida por la Corte.

Segun la Corte, “sobre la base de los principios de dignidad humana
y pluralismo, reconoce un estatus especial de proteccién con derechos
y prerrogativas especificas a las comunidades étnicas para que bajo sus
usos y costumbres hagan parte de la Nacion. De otra parte, la diversidad
cultural esta relacionada con las representaciones de vida y concepciones
del mundo que la mayoria de las veces no son sincronicas con las costum-
bres dominantes o el arquetipo mayoritario en la organizacion politica,
social, econoémica, productiva o incluso de religion, raza, lengua, etc. Lo
cual refuerza la necesidad de proteccion del Estado sobre la base de la
proteccion a la multiculturalidad y a las minorias”.

Finalmente, en dicha decision la Corte Constitucional también hizo én-
fasis en el “principio pro homine” que segin este tribunal deben imponer
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“la aplicacion de las normas juridicas que sean mas favorables al ser hu-
mano y sus derechos”. Esto significa que debe prevalecer aquella interpre-
tacion que “propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuen-
temente por la proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos
y de los derechos fundamentales contemplados en la Constituciéon”. Este
principio esta contemplado en los articulos 1y 2 de la Constitucién Poli-
tica, en los que se estipula el respeto por la dignidad humana como fun-
damento del Estado Social y Democratico de Derecho. Igualmente, dicho
principio es considerado como “un fin esencial del Estado la garantia de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, por
parte de todas las autoridades de la Republica en la proteccion de todas las
personas en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades”.

8.2 SENTENCIA SU-070 DE 2013: EL FUERO DE MATERNIDAD COMO DERECHO DE LA
MUJER EMBARAZADA Y LACTANTE A NO SER DISCRIMINADA EN EL AMBITO LABORAL.

En relacion con la decision SU-070 de 2013 sobre el fuero de materni-
dads3s, en esta sentencia de unificacion en la cual la Corte adopt6 decisiones
en relacion con varios casos que tenian hechos similares, este tribunal or-
den¢ a diferentes entidades el pago de la licencia de maternidad, de sala-
rios, de prestaciones dejadas de percibir y de las indemnizaciones a las que
hubiera lugar, a varias mujeres que se encontraban en estado de embarazo.
Segtn la Corte, de acuerdo con el articulo 43 de la Constitucion3® existe un
deber especifico estatal en relaciéon con la mujer embarazada tanto durante
el embarazo como durante el periodo de lactancia. Este deber implica dos
obligaciones principales: “la especial proteccion estatal de la mujer emba-
razada y lactante, sin distincion, y un deber prestacional también a cargo
del Estado: otorgar un subsidio cuando esté desempleada o desamparada”.
Igualmente, el Estado tiene el deber de proteger a la mujer embarazada
o lactante de la discriminacion en el ambito del trabajo, que es lo que se
conoce como “fuero de maternidad”, cuyo objeto es “impedir la discrimi-
nacion constituida por el despido, la terminacion o la no renovacion del
contrato por causa o con ocasion del embarazo o la lactancia”.

35 Corte Constitucional Colombiana, Sentencias SU-070 y SU-071 de 2013. Magistrado Ponente:
Alexei Julio Estrada.

36 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 43. La mujer y el hombre tienen iguales
derechos y oportunidades. La mujer no podra” ser sometida a ninguna clase de discriminacién.
Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y protecciéon del Estado,
y recibira” de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El
Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.



En esta decision especificamente en lo que respecta a “la proteccion de
estabilidad laboral reforzada” a favor de las mujeres trabajadoras en estado
de embarazo, la Corte sefialé que esta proteccion también se extiende a
las mujeres vinculadas por modalidades distintas a la relacion de trabajo,
e incluso por contratos de trabajo o prestacion de servicios a término fijo.
Segun el tribunal constitucional, esta proteccion también responde “a la
garantia establecida en el articulo 53 de la Constitucion, de acuerdo con la
cual debe darse prioridad a la aplicacion del principio de estabilidad laboral
y de primacia de la realidad sobre las formas asi como a la proteccién de la
mujer y de la maternidad” de acuerdo al articulo 43 de la Constitucion?.

8.3 SENTENCIA T-261DE 2012: EL FUERO SINDICAL Y LOS DERECHOS A LA ORGANIZA-
CION SINDICAL, ASOCIACION Y TRABAJO.

En lo que atane a la sentencia T-261 de 2012 sobre el fuero sindical, en
este caso la Corte Constitucional decidié amparar los derechos a la organi-
zacion sindical, asociacion y trabajo invocados por el representante legal
del sindicato SIMTRAEMCALI. En este caso la Corte reiter6 su jurispru-
dencia sobre la facultad que tienen los sindicatos para emprender acciones
orientadas a proteger los derechos tanto de los miembros de su organiza-
cién como del sindicato como organizacion. En relaciéon con la procedencia
de la accion de tutela como mecanismo para proteger los derechos de un
trabajador sindicalizado que haya sido despedido, y particularmente de su
derecho a la organizacion sindical, la Corte sefial6 lo siguiente:

“Cuando las pretensiones de un sindicato estan dirigidas a salva-

guardar los derechos fundamentales de asociaciéon y de huelga,
presuntamente vulnerados por el Estado cuando decide dar apli-

37 En relacion con el reconocimiento de los derechos de las mujeres en el marco del proceso que
dio lugar a la Constitucién de 1991, cabe resaltar varias de las normas que se adoptaron en esa
época para lograr la igualdad efectiva de derechos para las mujeres. Al respecto, Juan Jaramillo
sostiene lo siguiente: “Este proposito ha conducido a la expedicién de distintas leyes en favor de
las mujeres, tal como ha ocurrido con las leyes 82 de 1993, dirigida a prestar un apoyo especial
a las mujeres cabeza de familia; 258 de 1996, que establece una serie de condiciones para la
enajenacion de la vivienda familiar, con lo cual se pretende proteger el patrimonio de la familia,
en favor de la mujer y los hijos; 294 de 1996, luego reformada por la 575 de 2000, orientada a
prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar; 581 de 2000, més conocida como ley de
cuotas; 750 de 2000, por medio de la cual se expiden normas en materia de prisién domiciliaria
y trabajo comunitario para las mujeres cabeza de familia; 731 de 2002, que contempla una serie
de normas para favorecer a las mujeres del campo; y 764 de 2002, con el fin de establecer sueldos
para las madres comunitarias que dependen del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”.
Jaramillo Pérez, Constitucién, Democracia y Derechos, Textos Escogidos de Juan Fernando
Jaramillo Pérez, 50.
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cacion preferente a las normas de derecho interno, desconociendo
de manera indirecta los postulados de los convenios internacio-
nalmente pactados y las recomendaciones emitidas por sus intér-

pretes autorizados, se activa la competencia del juez de tutela para
examinar la posible vulneraciéon de esos derechos fundamentales,
con independencia de la proteccién individual de los derechos la-

borales a que haya lugar en los procesos ante la jurisdiccién ordi-
naria”. (Subrayado fuera de texto).

Por su parte, en lo que respecta a la aplicacion de normas internacio-
nales de derechos humanos y especificamente de normas sobre el derecho
al trabajo y su relacion con el llamado “bloque de constitucionalidad” este
tribunal constitucional sefial6 que los tratados ratificados por Colombia,
que se refieran a derechos humanos fundamentales de tipo laboral, y
que hacen parte del “bloque de constitucionalidad”, deben ser tenidos en
cuenta para determinar el alcance y contenido de los derechos que estan
siendo presuntamente vulnerados o amenazados.

La Corte también sefnial6 que a efectos de determinar el alcance de es-
tos derechos deben tenerse en cuenta las recomendaciones de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT) que obligan al Estado colom-
biano a armonizar su legislacion interna con las obligaciones contraidas
en los instrumentos internacionales. Al respecto, la Corte sostuvo que
los convenios 87y 98 de la OIT aprobados por las leyes 26 y 27 de 1976,
relativos a la libertad sindical y al derecho de negociacién colectiva res-
pectivamente, integran el “bloque de constitucionalidad”. En este sen-
tido, si las normas que versan sobre el derecho de asociacion sindical y
negociacion colectiva en el ordenamiento juridico interno son contra-
rias a lo sefialado en esos instrumentos internacionales, estos deberan
aplicarse de manera directa con prelacion sobre la legislacion interna en
materia laboral.

Por su parte, en la decision mencionada la Corte reiter6 su jurispru-
dencia e invoc6 particularmente las sentencias T-568 de 1999, T-1211 de
2000 y T-603 de 2003 en las cuales también se ampararon los derechos
invocados por los sindicatos accionantes, para sefialar que “las recomen-
daciones proferidas por el Comité de Libertad Sindical de la OIT debi-
damente aprobadas por el Consejo de Administracion tienen una orden
expresa de caracter vinculante para el Estado colombiano y por tanto es
imperativo el acatamiento de lo alli ordenado”. Segun la Corte, el incum-
plimiento de tales recomendaciones implica la violaciéon de los derechos



fundamentales de los accionantes y desconoce el caracter vinculante de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional que fija los alcances de los
derechos fundamentales.

Sobre este punto la Corte precisé que no solo las personas naturales
que habitan el territorio nacional estan vinculadas a tales obligaciones
sino que “todas las personas juridicas que desarrollen su objeto social
en suelo colombiano y que celebren negocios juridicos que tengan como
sustento parte de la legislacion contenida en los convenios internaciona-
les, con mayor razoéon estan obligados a cumplir los compromisos interna-
cionalmente adquiridos, cada uno de los 6rganos de la administracion,
incluidas las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, bien sean
estas del orden nacional o territorial”.

8.4 SENTENCIA T-760 DE 2008: LA PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD Y LAS
FALLAS ESTRUCTURALES DEL SISTEMA.

En lo que respecta a la sentencia T-760 de 2008 sobre el derecho a
la salud, es importante mencionar que durante la primera década pos-
terior a la expediciéon de la Constitucién de 1991 se produjo un avance
importante por medio de la jurisprudencia constitucional en relaciéon
con la proteccion y el cubrimiento del derecho a la salud. Sin embargo,
debido en parte a la privatizacion de este servicio publico y al &nimo de
lucro que orienta las actividades de las empresas prestadoras de salud,
se empezaron a poner en evidencia las fallas significativas en la presta-
cion de este servicio3®. En un periodo de 10 afios comprendidos entre
1999 y 2009 se decidieron 775.102 tutelas relacionadas sobre el derecho
a la salud equivalentes al 40% de las tutelas presentadas en todo el pais.

Esto puso de presente el debate sobre lo problematico e ineficaz que
resultaba resolver caso por caso frente a las fallas estructurales del siste-
ma de salud en Colombia que estaban provocando la alarmante presen-
tacion de tutelas para reclamar la proteccion de ese derecho3°. Sobre este
punto, la sentencia T-760 de 2008 hizo un amplio diagnostico sobre las
falencias de este servicio, resaltando algunos de los factores que afectan
la garantia de la salud de las y los colombianos, tales como el &nimo de

38 Arango, Rodolfo. “Los derechos sociales en Iberoamérica: Estado de la cuestion y perspectivas
de futuro”. 2016: 32.

39 Rodriguez Garavito, César y Sepulveda, Magdalena. “Colombia: La Corte Constitucional y su con-
tribucion a la justicia social”. Langford, Malcolm (Editor). Siglo del Hombre Editores, 2013: 248.

37



38

lucro en la prestacion del servicio, la ineficacia del control del Estado y
la desproteccion de un alto porcentaje de la poblacion ante la ineficiente
prestacion de este servicio.

En dicha sentencia la Corte Constitucional Colombiana seleccion6
22 tutelas*® en donde el acceso a los servicios de salud requerido fue
negado y que representaban fallas estructurales del sistema de salud.
También hizo énfasis en las obligaciones internacionales contraidas por
el Estado colombiano, principalmente en la Observacién General N°14
del Comité DESC de Naciones Unidas, y orden6 al gobierno colombia-
no cumplir con una serie de 6rdenes de caracter estructural. Entre las
ordenes emitidas, la Corte destaco el deber del gobierno colombiano de
actualizar periddicamente los servicios incluidos en el Plan Obligatorio
de Salud (POS) siguiendo criterios técnicos y contando con la partici-
pacion de la comunidad médica y de los usuarios del sistema de salud.

Los casos seleccionados por la Corte en la sentencia referida contie-
nen problemas juridicos que van desde el acceso efectivo al sistema de
salud hasta la financiacion de los servicios médicos no contemplados en
el Plan Obligatorio de Salud (POS), pasando por la dificultad en resolver
los desacuerdos entre los interesados sin acudir a la accion de tutela. Se-
gun la Corte, los 6rganos responsables de lo que podria denominarse ge-
néricamente como “la regulacion del sistema de salud” no han adoptado
decisiones ni medidas efectivas orientadas a garantizar a las personas su
derecho a la salud sin tener que acudir a la acciéon de tutela, a pesar de
los esfuerzos que se han realizado al respecto.

En la sentencia mencionada, la Corte también reitero¢ las tres vias por
las cuales el derecho a la salud puede ser protegido como un derecho
constitucional fundamental. La primera via es establecer la relacion de
conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal

40 Los servicios negados se presentaron especificamente por las siguientes situaciones: acceso a ser-
vicios de salud contemplados en el plan obligatorio de salud, POS, sometidos a pagos moderado-
res; acceso a servicios de salud no incluidos dentro del POS; acceso a los servicios de salud que re-
quiere un menor para su adecuado desarrollo; reconocimiento de incapacidades laborales cuando
no se cumplen los requisitos de pago oportuno; acceso a los servicios de salud en condiciones de
integralidad; acceso a los servicios de salud de alto costo y para tratar enfermedades catastroéficas,
asi como a los examenes diagnosticos; acceso a los servicios de salud requeridos por personas
vinculadas al Sistema de Salud, en especial si se trata de menores; acceso a los servicios de salud
cuando se requiere desplazarse a vivir en lugar distinto a aquel en que reside la persona; libertad
de eleccién de la ‘entidad encargada de garantizarle el acceso a la prestacién de los servicios
de salud’y duda acerca de la inclusion del lente intraocular en el POS y procedencia del recobro.
También fueron revisados casos en los cuales alguna Entidad Prestadora de Salud (EPS) pedia el
reembolso oportuno de los gastos de un servicio médico no cubierto por el POS.



y el derecho a la dignidad humana. Esta via le ha permitido a la Corte
identificar varios aspectos de lo que se considera como “el ndcleo esen-
cial” del derecho a la salud para admitir su justiciabilidad por via de la
accion de tutela. La segunda es reconocer su naturaleza fundamental en
contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccién consti-
tucional. Y, por dltimo, la tercera via es afirmar en general la naturaleza
fundamental del derecho a la salud en lo que respecta a su &mbito béasi-
co. Este ambito coincide con los servicios contemplados por la Consti-
tucidn, el bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios
de salud.

0.

La “sostenibilidad fiscal’ como
limite a la proteccion judicial de
los derechos sociales

Debido al rol protagonico que ha tenido la Corte Constitucional Co-
lombiana en la proteccién de los derechos sociales y particularmente
a través de la accion de tutela, se han emitido algunas criticas por par-
te de algunos sectores provenientes de las diferentes ramas del poder
publico, quienes han cuestionado el “activismo judicial” de la Corte
Constitucional alegando que al emitir 6rdenes a diferentes autoridades
estatales que implican el disefio y la elaboraciéon de politicas publicas,
el tribunal constitucional estaria excediendo sus competencias y afec-
tando el principio de separacion de poderes del Estado, especialmente
cuando tales 6rdenes implican una significativa erogacion del presu-
puesto nacional.

Como consecuencia de este debate, el Congreso de la Republica de
Colombia aprob6 una reforma constitucional por medio del Acto Legis-
lativo N© 03 del 1 de julio de 2011 en el que se estableci6 que la llamada
“sostenibilidad fiscal” es un factor que debe ser tenido en cuenta al mo-
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mento de fallar sobre la proteccion de derechos constitucionales#. Sin
embargo, un grupo de ciudadanos interpuso una demanda en contra de
la reforma mencionada por considerar que su aprobacion en realidad
implicaba una “sustitucion de la Constitucion” por afectar de manera
grave la concepciéon del Estado y especificamente la clausula del Es-
tado “social” de Derecho. En esta medida, los demandantes alegaron
que, para poder llevar a cabo dicha reforma, debia haberse tramita-
do una “Asamblea Nacional Constituyente”, que es la forma en la que
puede pronunciarse el constituyente primario, en lugar de una reforma
aprobada por el Congreso de la Republica, el cual es entendido como el
constituyente secundario y no esta habilitado para aprobar una refor-
ma que “sustituya la constitucion”.

41 Congreso de la Reptblica de Colombia. Acto Legislativo N° 03 de 2011 “Por el cual se establece

el principio de sostenibilidad fiscal”. Articulo 1°. El articulo 334 de la Constituciéon Politica
quedara asi: La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendr4, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produc-
cibn, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un ambien-
te sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto pablico
social sera prioritario. El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los
recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También
para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones. La
sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Piiblico, dentro de sus compe-
tencias, en un marco de colaboracién armoénica. El Procurador General de la Nacién o uno de los
Ministros del Gobierno, una vez proferida la sentencia por cualquiera de las méaximas corporaci-
ones judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera
obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia
en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para su camplimiento y se decidira si procede
modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de
la sostenibilidad fiscal. En ningtin caso se afectar4 el nicleo esencial de los derechos fundamen-
tales. Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad algu-
na de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar Los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccién efectiva.
Articulo 2°. El primer inciso del articulo 339 de la Constituciéon Politica quedara asi:
Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y un plan de inversio-
nes de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se sefialaran los propositos
y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accién estatal a mediano plazo
y las estrategias y orientaciones generales de la politica econémica, social y ambiental que seran
adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones publicas contendré los presupuestos plurianu-
ales de los principales programas y proyectos de inversion ptblica nacional y la especificacion
de los recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro de un marco que garantice la
sostenibilidad fiscal. Articulo 3°. El primer inciso del articulo 346 de la Constitucion Politica
quedara asi: El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones,
que sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada legislatura. El presu-
puesto de rentas y ley de apropiaciones debera elaborarse, presentarse y aprobarse dentro de un
marco de sostenibilidad fiscal y corresponder al Plan Nacional de Desarrollo.



Finalmente, la norma demandada fue declarada exequible por medio
de las sentencias C-2884+ y C-332 de 201243. De acuerdo con el texto
final de la norma aprobada, la sostenibilidad fiscal es considerada como
un “instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del
Estado Social de Derecho” y “debe orientar a las Ramas y Organos del
Poder Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colabora-
cion armonica”. En este sentido, para hacer efectiva la llamada “soste-
nibilidad fiscal” como criterio orientador en la toma de decisiones por
parte de las autoridades estatales, dicha reforma cre6 el llamado “inci-
dente de sostenibilidad fiscal” segiin el cual “El Procurador General de
la Nacion o uno de los ministros del Gobierno, una vez proferida la sen-
tencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran
solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite
sera obligatorio”. La norma establece especificamente que una vez ini-
ciado dicho incidente “Se oiran las explicaciones de los proponentes so-
bre las consecuencias de la sentencia en las finanzas ptblicas, asi como
el plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular,
modificar o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar altera-
ciones serias de la sostenibilidad fiscal”.

Sin embargo, la norma también aclara que “En ningin caso se afecta-
ra el nacleo esencial de los derechos fundamentales” y que “bajo ningu-
na circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legis-
lativa o judicial, podréa invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar
los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion
efectiva”. Aunque la norma incluyo estas salvaguardas explicando que la
sostenibilidad fiscal no puede traducirse en la afectacion de los derechos
fundamentales, lo cierto es que con esta norma se quiso poner ciertos
limites a las decisiones judiciales que como ocurre en algunos de los
casos de tutela que han protegido los derechos sociales, y especialmente
en aquellas decisiones que implican importantes facetas prestaciona-
les y que pueden implicar erogaciones del presupuesto publico. En esta
medida es inevitable que con esta reforma constitucional se terminen
afectando decisiones que tengan un impacto en la proteccion de los de-
rechos sociales, invocando la llamada “sostenibilidad fiscal” entendida
como la potestad de las autoridades de adoptar medidas que tengan en

42 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-288 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto
Vargas Silva.

43 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-332 de 2012. Magistrado Ponente: Humberto
Antonio Sierra Porto.
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cuenta las “restricciones presupuestales” o de limitar aquellas decisio-
nes que excedan tales restricciones.

Al respecto, también llama la atencidon sobre esta reforma constitu-
cional que se aluda a la sostenibilidad fiscal como un “principio” y que
se considere como un “instrumento” para alcanzar “progresivamente” los
objetivos del Estado “social” de Derecho, es decir, que se establezca la sos-
tenibilidad fiscal como una condicién para la realizacion de este modelo
de Estado. La “constitucionalizacion” de la sostenibilidad fiscal, la identi-
ficacion de este nuevo principio constitucional con la “progresividad” de
los derechos sociales y con el cumplimiento gradual de los objetivos del
Estado “social” de Derecho y su operatividad a través de la creacion del
llamado “incidente de sostenibilidad fiscal” indica que este instrumento
no es un mero criterio de interpretacion sino que se le quiere elevar a la
categoria de principio constitucional haciendo una transicién de un Esta-
do social de Derecho a una especie de “Estado Fiscal”4. En este sentido,
se ha cuestionado si la llamada “sostenibilidad fiscal” en realidad implica
una “regresividad social” dado que la justificacion de dicha medida es la
limitacion de los gastos del Estado a los recursos presupuestados como
condicion para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
social de derecho, limitacion que ademas sugiere la existencia de una apa-
rente tension entre “el derecho de un individuo o de un grupo a su bienes-
tar, y el derecho de toda la sociedad a tener unas finanzas sanas”.

10.
Conclusion

No cabe duda que la Constitucion del 91 representd un avance signifi-
cativo en la protecciéon judicial de los derechos sociales en Colombia y
que el papel de la Corte Constitucional que fue creada por la Carta para
salvaguardar su integridad ha sido fundamental en esa tarea. Sin embar-
go, desde sus inicios el proceso que dio lugar a la expedicion de la Carta

44 Arango, Rodolfo. “Regulacién incidente fiscal: adi6s al Estado social y a la tutela”, 5 de diciem-
bre de 2013. Disponible en: http://iusconstifil.blogspot.com/2013/12/regulacion-incidente-fis-
cal-adios-al.html.

45 Gallon, Gustavo. “¢Sostenibilidad Fiscal o Regresividad Social” en el Diario El Tiempo, 15 de ju-
nio de 2011. Disponible en: https://www.elespectador.com/opinion/sostenibilidad-fiscal-o-re-
gresividad-social.




estuvo enmarcado en un contexto econémico global que ha influido al
mismo tiempo y de manera sustancial en las restricciones de tales dere-
chos, primordialmente en el campo de las politicas publicas. El rol del
juez constitucional en un contexto econémico que indiscutiblemente ha
repercutido en la restriccion de los derechos sociales ha sido fundamental
para mitigar dicha situacién, sin embargo la proteccion constitucional de
estos derechos por la via judicial no ha sido suficiente.

Algunos de los esfuerzos realizados por la Corte Constitucional como
las sentencias por medio de las cuales ha reconocido la existencia de un
“estado de cosas de inconstitucionalidad” y en general el rol del juez cons-
titucional en hacer una interpretacién amplia para la proteccion de los
derechos sociales han tratado de ser limitados. Un ejemplo de esto es lo
ocurrido con la aprobacién de la reforma constitucional que dio lugar al
llamado “incidente de sostenibilidad fiscal”, el cual ha sido elevado a la
categoria de “principio constitucional” y que se instaur6 para restringir
expresamente las decisiones de los jueces en materia de derechos socia-
les, bajo la justificacion de la afectacion del presupuesto nacional por la
adopcién de medidas orientadas a garantizar tales derechos. En este sen-
tido, resulta esencial reflexionar sobre la importancia de que todos los
poderes publicos actiien de manera coordinada en favor de la realizacion
de los derechos sociales y no para su restriccion.

El aislamiento o la cooptacion de entes que han jugado un importan-
te papel en la proteccion de los derechos sociales, como es el caso de la
Corte Constitucional, podria conducir a aumentar la brecha de desigual-
dad en Colombia y a profundizar el vaciamiento de la democracia. Los
enormes esfuerzos de este tribunal en su labor interpretativa para tratar
de corregir dicha situacion deben contar con el acompafiamiento de los
otros poderes publicos quienes deben servir de apoyo a las decisiones de
la Corte orientadas a disminuir esa brecha para promover una verdadera
transformacion social en lugar de limitar la labor de este tribunal.

43






