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Resumen

El objetivo del presente articulo es analizar la manera en que diversas cortes abordan
la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, tomando como re-
ferencia los tribunales mas relevantes en cada uno de los roles examinados. El disefio
metodolégico se sustenta en la revision de documentacioén académica y jurisprudencia
relevante. Asi, este estudio comprende los roles deferente, razonable y activista de las
cortes, describiendo los aspectos favorables y desfavorables de cada uno. Igualmente,
se explica la relevancia del trabajo adelantado por la Corte Constitucional colombiana

*Articulo recibido: 28 de febrero de 2021 / Aceptado: 3 de agosto de 2021 / Modificado: 5 de agosto de
2021. El presente articulo es producto de una investigacion propia y no conté con financiacion.

** Estudiante de maestria en Derecho Internacional de los Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales, Chile. Abogado por la Universidad del Cauca, Colombia. Diplomado en Politicas Publicas para
las Victimas y Construccién de Paz por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos y la Unidad
para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas. Investigador independiente. Correo electrénico:
jeristanchod@gmail.com xtﬁé} https://orcid.org/0000-0002-4267-1289

Cristancho-Diaz, J. R. (2022). Los roles asumidos por las cortes frente a la garantia
de los derechos economicos, sociales y culturales. El caso colombiano como
referenteinternacional. FORUM.RevistaDepartamentoCienciaPolitica, 21,77-97.https://doi.
org/10.15446/frdcp.n21.94019

echos de autor: Atribucion
oComercial-SinDe s 4.0
Internacional (CC BY-NC-ND 4.(




y como este, ademas de permitir identificarla como una corte activista atenuada, ha
llevado a que se consolide como un tribunal destacado internacionalmente en materia
de justiciabilidad de los derechos economicos, sociales y culturales.

Palabras clave: derechos humanos; derechos fundamentales; politicas publicas; razona-
bilidad; activismo judicial.

The Roles Assumed by the Courts in Guaranteeing Economic, Social and
Cultural Rights. The Colombian Case as an International Benchmark

Abstract

The objective of this article is to analyze the way in which different courts address
the justiciability of economic, social and cultural rights, taking as reference the most
relevant courts in each of the roles examined. The methodological design is based on
the review of relevant academic documentation and jurisprudence. Thus, this study
encompasses the deferential, reasonable, and activist roles of the courts, describing the
favorable and unfavorable aspects of each. It also explains the relevance of the work
carried out by the Colombian Constitutional Court and how this, besides identifying it
as an attenuated activist court, has led to its consolidation as an internationally leading
tribunal on the justiciability of economic, social and cultural rights.
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Introduccion

Al analizar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) se advierte
que la principal diferencia radica, de acuerdo a su redaccion, en la exigibilidad de los
derechos en ellos contenidos. En este sentido, el PIDCP contempla obligaciones puras y
simples, las cuales, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2 del Tratado, tienen una
aplicacion inmediata; es decir, los Estados Parte tienen como obligacion el implementar
las medidas necesarias para la efectividad plena de estos derechos.

Por su parte, el PIDESC aclara, en su articulo 2, que la plena efectividad de los
derechos contenidos en el Pacto se puede lograr de manera progresiva, dado que las
medidas que se comprometen a adoptar los Estados Parte para tal efecto se limitan
a los recursos de que dispongan; sin embargo, se advierte que el pacto contempla la



efectividad inmediata de las disposiciones contenidas en los articulos 8.1, 10, 13.3, 13.4
y 15.3. En adicion, se observa que en los dos Pactos existen componentes compartidos,
dentro de los que se encuentran la clausula de no discriminacion, la libre determinacién
y la proteccion de las minorias (Barrena, 2012, p. 22).

En este orden, es evidente la existencia de un tratamiento asimétrico entre los
derechos civiles y politicos, asi como los derechos econdmicos, sociales y culturales
(DESC) en su génesis, lo cual podria explicarse debido a las dudas que se tenian en su
momento sobre la exigibilidad inmediata de estos dltimos, ya fuese por su caracter
programatico —argumento esgrimido por Estados capitalistas— o por la reticencia a que
se estableciera un mecanismo de control que entrara en conflicto con el principio de
soberania nacional —argumento utilizado por los Estados socialistas— (Texier, 2004, p.
14). No obstante, lo cierto es que estos dos grupos de derechos, de acuerdo a lo descrito
en los preambulos del PIDCP y el PIDESC, derivan de la dignidad inherente a la persona
humana, motivo por el cual, al compartir un mismo origen, deberian recibir, en princi-
pio, un mismo tratamiento en cuanto a su efectividad.

En este sentido, cobra importancia la teoria segun la cual las diferencias estructurales
entre los DESC y los derechos civiles y politicos son relativas, y no absolutas, debido a la
existencia de niveles de obligaciones estatales comunes a estos dos grupos de derechos
(Mejia-Rivera, 2009, p. 45). Ademas, se trata de derechos inherentes a la persona que se
caracterizan por ser universales, indivisibles e interdependientes; de ahi que, los derechos
civiles y politicos pueden llegar a perder todo su valor para la persona cuando la misma no
dispone de los presupuestos facticos para ejercerlos (Suarez-Sebastian, 2009, pp. 64-65).
En este aspecto, se concuerda con Gros-Espiell (1988) al considerar que:

Solo [sic] el reconocimiento integral de todos estos derechos puede asegurar la existencia real
de cada uno de ellos, ya que sin la efectividad del goce de los derechos econémicos, sociales
y culturales, los derechos civiles y politicos se reducen a meras categorias formales. Pero a la
inversa, sin la realidad de los derechos civiles y politicos, sin la efectividad de la libertad enten-
dida en su mas amplio sentido, los derechos econémicos y sociales carecen, a su vez, de verda-
dera significacion. Esta idea de la necesaria integralidad, interdependencia e indivisibilidad en
cuanto al concepto y a la realidad del contenido de los derechos humanos, que en cierta forma
esta implicita en la Carta de las Naciones Unidas, se recoge, amplia y sistematiza en 1948 en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y se reafirma definitivamente en los dos Pactos
Universales de Derechos Humanos aprobados por la Asamblea General en 1966. (pp. 324-325)

Ahora bien, aunque hasta aqui se ha hablado de derechos humanos, se debe tener
en cuenta que en la doctrina se ha adoptado una visiéon integradora que pone fin a la dis-
tincion entre estos y los derechos fundamentales (Aguilar-Cavallo, 2010, p. 35), por lo



que los DESC y los derechos civiles y politicos pueden ser considerados como derechos
fundamentales (Figueroa, 2009a, p. 339). Al respecto, es importante hacer alusién a los
procesos de constitucionalizacién que propiciaron la positivizacion de esta categoria
de derechos, pues son el resultado de grandes luchas que propugnaban por la garantia
del principio de igualdad y la existencia de una justicia material minima (Bastidas-Mora,
2009, p. 46) y que lograron que la dignidad humana adquiriera un puesto de capital
importancia en materia juridica al considerar que esta y los derechos que le son inhe-
rentes hacen parte de una realidad ontoloégica supraconstitucional, dado que el Estado y
la Constitucion se limitan a reconocer y garantizar estas prerrogativas, pero no las crean
(Nogueira-Alcala, 2003, p. 138).

Por tanto, vale la pena verificar como se traduce en la practica la justiciabilidad de
los DESC, pues al ser considerados como derechos fundamentales se entenderia que es-
tos pueden ser objeto de proteccion judicial, pero, como se verd, no existe una posicion
univoca al respecto, por lo que es necesario analizar las principales posturas, con el fin
de determinar en cudl de ellas es posible ubicar a la Corte Constitucional colombiana y
como dicha postura guarda o no relacion con los postulados de la Constitucion Politica
de 1991 relativos a la garantia de los derechos fundamentales y la separacion de los
poderes publicos.

Democracia, gobierno y DESC

En un Estado social y democratico de derecho confluyen principios generales y dere-
chos fundamentales, siendo los DESC un complemento de los derechos caracteristicos
del Estado liberal clasico, enriqueciendo la dignidad humana de la persona (Nogueira-
Alcala, 2009, p. 144). A pesar de esta notable importancia, se ha coincidido en que su
efectividad obedece criterios de progresividad, dado que depende de las realidades del
pais que se trate y de las dificultades que este pueda tener para la satisfaccion de estos
derechos (Villin-Duran, 2009, p. 26); aun asi, los Estados no estan exentos de obligacio-
nes, pues segun el principio de prohibiciéon de regresividad no les estd permitido hacer
reversibles las medidas que han implementado para la satisfacciéon de DESC, lo que fa-
culta a los individuos a acudir a los tribunales cuando se materialice un incumplimiento
a este principio (Rodriguez-Camarena, 2014, p. 62).

En adicion, procede aplicar la teoria del minimo vital, segtn la cual, a través de la
ponderacion de los principios de la libertad factica, el democratico de decision, la division
de poderes y la libertad juridica de otros, es posible establecer una base minima de garantia
del derecho social que se trate, siendo ejemplos de esto el acceso a la educacion escolar y



el derecho a un estandar minimo de asistencia médica (Pacheco-Rodriguez, 2017, p. 271).
Igualmente, en procura de determinar el contenido de este tipo de derechos, para garantizar
su proteccion en el dmbito juridico, se ha adoptado un enfoque especial que tiene como
propésito definir un nicleo o contenido esencial de los DESC para que su proteccion
y realizacién obedezcan estandares adecuados que contribuyan a la dignificacion de la
condicién humana, por lo que se trata de un enfoque en permanente evolucién debido al
caracter progresivo de este grupo de derechos (Suarez-Sebastian, 2009, p. 80).

Asi las cosas, es claro que los Estados tienen la obligacion de garantizar que las per-
sonas sujetas a su jurisdiccion puedan contar con unas condiciones minimas que respeten
su derecho a la dignidad humana; lamentablemente, al analizar el contexto de la region
es posible observar un notable deterioro de las condiciones de vida de la mayoria de la
poblacion, reflejado, principalmente, en la deficiente garantia de derechos fundamentales
de orden social (Salinas-Figueredo, 2000, p. 171). Esta situacién se debe, en gran medida,
a la incapacidad del sistema politico de responder efectivamente a las demandas sociales
de la ciudadania (Lovera-Parmo, 2010, p. 303), pues las politicas sociales, normalmente,
se planifican y ejecutan tomando como referencia categorias econdmicas, desconociendo
la existencia de “un espectro poblacional, dindmicas sociales, juego de demandas, grupos
e intereses especificos, cuyas condiciones de vida apenas se expresan o se ratifican en los
registros estadisticos disponibles” (Salinas-Figueredo, 2000, p. 172).

Esto implica un incumplimiento de la funcion del Estado consistente en el suministro
de medios basicos de subsistencia a quienes se encuentren en especiales circunstancias de
vulnerabilidad y que, por lo tanto, no estan en la capacidad de proveerlos por si mismos;
en este contexto, la intervencion de las cortes, a través de una revision judicial de la
validez de las razones esgrimidas por el Estado —usualmente de caracter econémico—
frente a tal inobservancia (Figueroa, 2009b, p. 607), se sustenta en el control reciproco de
los poderes puiblicos que caracteriza la teorfa del sistema de pesos y contrapesos (Diaz-
Bravo, 2012, p. 263). En tal sentido, es pertinente efectuar un analisis de la forma y grado
en que los jueces ejercen tal facultad, destacando los efectos que sus decisiones generan
en el &mbito juridico nacional, aspecto desarrollado a continuacion.

Justiciabilidad de los DESC y los roles de las cortes

La intervencion judicial en procura de la realizacion de los DESC no ha sido una practica
extendida en todos los paises (Mejia-Rivera, 2010, p. 93), de ahi que no haya una pos-
tura unanime al respecto por parte de los jueces, hecho que ha permitido que, desde
la doctrina, se distingan tres clases de cortes de acuerdo a su grado de intervencion en



la garantia de este tipo de derechos (Lovera-Parmo, 2010, p. 305). En atencién a esto,
se procede a relacionar cada uno de los roles asumidos por las cortes en esta materia,
explicando sus particularidades y aportando pronunciamientos jurisprudenciales que
ubican a determinada corte en un rol especifico.

La corte deferente

Esta corte se caracteriza por limitar el ejercicio de su propio poder (Klaasen, 2015,
p- 1901), lo que implica, en la practica, otorgar una discrecion ilimitada a las demas ramas
del poder publico frente a la manera en que los recursos del Estado deben distribuirse
para la satisfaccion de las obligaciones constitucionales (Pieterse, 2007, p. 528). Esto ha
llevado a que se considere que este tipo de abordaje judicial representa un fracaso del
deber transformador de los tribunales como principio democratico (Brand, 2011, p. 624).

Un ejemplo de corte deferente puede observarse en el caso de la Corte Suprema
de Chile, frente al cual debe tenerse en cuenta que, en este Estado suramericano, las
posiciones doctrinales constitucionalistas mayoritarias cuestionan que los DESC sean
considerados como derechos fundamentales, pues esta categoria estaria asignada de
manera exclusiva a las prerrogativas provenientes del constitucionalismo liberal, es decir,
los derechos civiles y politicos (Salazar-Pizarro, 2013, p. 70).

Asi, al analizar un caso relacionado con la garantia del derecho a la salud de un
grupo de personas, portadoras del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), que so-
licitaron el suministro de los medicamentos para tratar el desarrollo del Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), la Corte determiné que el asunto correspondia a
un problema de salud publica, por lo que la competencia para definir y aplicar las politi-
cas pertinentes era el ministerio de salud, dado que cuenta con el personal idéneo para
la fijacion de los parametros de acceso a las prestaciones pretendidas, especialmente
los relativos a los costos que estas representan y a los fondos de que se dispongan
para tal efecto; ademas, se aclardé que el amparo constitucional no puede usarse con el
proposito de evadir el procedimiento establecido por la ley en esta materia, por lo que
aquellas providencias judiciales que asi lo hicieran estarian otorgando prestaciones en
condiciones de arbitrariedad (Rol 3.599, 2001). Esto implicé que la via judicial quedara
sepultada para los recurrentes, pues, segtin el analisis de la Corte, las politicas ptblicas
y el derecho corren por carriles separados (Contesse y Lovera-Parmo, 2008, p. 156).

Esta linea argumentativa haria creer que bajo ninguna circunstancia los jueces se
encuentran legitimados para interferir en la ejecucion de una politica publica que se
relacione con DESC, especialmente el derecho a la salud; sin embargo, esta misma Corte
dejo sin efecto la Resolucion No. 2.141 de 2001, emanada del Instituto de Salud Publica,



que concedia el registro sanitario al firmaco denominado Postinal —“pildora del dia des-
pués”’—, argumentando la supremacia del derecho a la vida y considerando que, al tener
potenciales efectos abortivos, el uso de la pildora podria infringir la legislacion penal y
el codigo sanitario (Rol 2.186, 2001). En atencién a esto, se ha considerado que la Corte,
por lo menos en temas relacionados con la salud, moldea su deferencia de acuerdo a la
cuestion moral que se encuentra involucrada; asi, su actuacion serd juricéntrica cuando
esté comprometida moralmente con el caso que examina, mientras que frente a los de-
mas asuntos cederd la decision al 6rgano politico (Lovera-Parmo, 2010, p. 309).

En este punto es importante poner de presente que el rol deferente no es exclusivo
de la Corte Suprema chilena, pues esta postura también se puede observar en cortes de
menor jerarquia dentro del pais; un ejemplo claro de ello es la forma en que se han re-
suelto acciones de proteccion y amparo interpuestas en contra de actos administrativos
que ordenan desalojos. En estos casos, las cortes consideraron que la mera legalidad de
las evicciones se erigia como un elemento suficiente para rechazar los recursos incoados
por los afectados, ignorando el analisis de las circunstancias en que se ejecutarian los
desalojos, sus consecuencias y la eventual responsabilidad de las autoridades administra-
tivas frente a la situacion de desamparo en que quedarian las familias y los individuos que
hacian parte de grupos especialmente vulnerables (Figueroa, 2019, p. 337).

La corte razonable
Ademas de reconocer la escasez de recursos del Estado, esta corte evalda la razonabilidad
de las politicas publicas, controlando de esta manera las cargas derivadas de los progra-
mas de gobierno y como estas pueden llegar a afectar a determinado grupo de ciudadanos,
verificando las condiciones particulares en las que estos se encuentren y si las mismas
van o no en contravia de los postulados de la dignidad humana (Lovera-Parmo, 2010, pp.
309-311). Asi las cosas, los operadores judiciales efecttan la fiscalizacion de la actividad
del ejecutivo y el legislativo verificando si los poderes por estos ejercidos se ajustan o no
a parametros como el caracter adecuado de la medida o politica, al igual que la propor-
cionalidad y razonabilidad de la misma (Comision Internacional de Juristas, 2010, p. 70);
por lo demas, este control judicial puede darse incluso frente a politicas que demuestren
estadisticas exitosas en su implementacion, debido a que estas normalmente generalizan
los logros del gobierno, percibiendo a los excluidos “como el precio justo que hay que
pagar mientras se avanza para otros” (Lovera-Parmo, 2010, pp. 310).

Dentro de las cortes que asumen este rol sobresale la Corte Constitucional
de Sudafrica, la cual ha dejado claro que las politicas del Estado, incluso aquellas
encaminadas a garantizar y satisfacer DESC, pueden ser sometidas a control judicial



cuando las mismas van en contravia de los postulados constitucionales, hecho que no
implica una infracciéon al principio de separacion de los poderes, dado que este no tiene
el efecto de inmunizar al Estado ante la revision judicial, maxime si se tiene en cuenta
que se trata de una intrusion que es exigida por la misma Constitucién (Sentencia CCT
8/02, 2002). En este sentido, al analizar el caso de 510 nifos y nifias y 390 adultos
que, a pesar de encontrarse en listas gubernamentales de acceso a vivienda, estaban
amenazados con procesos de eviccion!, la Corte aclaré que la politica publica debia
tomar en consideracion el contexto social, econdémico e histérico de la poblacién a la
cual se dirige, por lo que el éxito de la misma no depende de datos estadisticos, sino de
como aborda los casos de aquellas personas cuyas necesidades son las mas urgentes,
por lo que el individuo debe ser visto como un sujeto de derechos y no como un simple
dato numeérico (Sentencia CCT 11/00, 2000).

En casos posteriores de similar naturaleza, la Corte Constitucional de Sudafrica ex-
plicoé que, cuando una politica publica pueda ocasionar, indirectamente, la infracciéon de
derechos fundamentales de personas en situacién de vulnerabilidad, es necesario que las
autoridades adelanten procesos que involucren a los ciudadanos de manera previa a la
ejecucion de dicha politica, analizando, caso a caso, sus circunstancias particulares, esto
con el proposito de determinar claramente las consecuencias derivadas de la ejecucion de
la politica, asi como la contribucion que la administracion puede realizar para aliviar algu-
nas de las consecuencias mas graves, fijando, en todo caso, compromisos concretos que
contribuyan tanto a la ejecucion de la politica publica, como a la garantia de los derechos
de las personas a las que la misma podria afectar (Sentencia CCT 24/07, 2007).

Asi, la Corte aclara que los aspectos procesales y sustantivos de la justicia no siempre
pueden estar separados, por lo que en la soluciéon de casos sometidos a su conocimiento
puede hacer uso de medios innovadores, dentro de los que destaca el alentar y requerir a las
partes a que se comprometan entre si, en un esfuerzo proactivo y honesto, para hallar solu-
ciones mutuamente aceptables como un medio potencialmente digno y eficaz de lograr una
conciliaciéon sostenible de los diversos intereses involucrados (Sentencia CCT 53/03, 2004).

Por otro lado, en materia de salud este tribunal constitucional, partiendo de la pre-
misa de los recursos limitados con que cuenta el Estado, aceptd que habra ocasiones en
las que la gestion de estos recursos requiera que se adopte un enfoque holistico de las

1. Como lo senala Figueroa (2019), el contexto en que se analizaron este y otros casos similares se caracteriza
por la existencia de una politica de renovacion urbanistica a gran escala en la ciudad de Johannesburgo, la
que tenfa como consecuencia la ejecucion de procesos masivos de desalojo durante la primera mitad de la
década del 2000.



necesidades mas amplias de la sociedad en lugar de centrar su atencién en las demandas
especificas de determinados individuos (Sentencia CCT 32/97, 1997). Ademas, ha preci-
sado que debe tomarse en consideracion que las cortes no se encuentran institucional-
mente preparadas para realizar amplias investigaciones empiricas y politicas requeridas
para la determinacion de los estdndares del contenido minimo del derecho a la salud, ni
para decidir como se deberian invertir de manera mas eficaz los recursos publicos, pues
a pesar de que algunas de las determinaciones de la Corte puedan tener consecuencias
presupuestarias, las mismas no estan dirigidas a reorganizar los presupuestos destina-
dos para la garantia y satisfaccion de este derecho (Sentencia CCT 8/02, 2002).

Si bien este tipo de cortes emiten providencias de capital importancia en asuntos
relacionados con la justiciabilidad de los DESC, no puede dejarse de lado el hecho de
que cuentan con virtudes pasivas, pues a pesar de las amplias facultades con que cuen-
tan, optan por dejar a la politica y a los individuos, implicados en los casos que analizan,
un espacio de maniobra en las decisiones atinentes a la implementacion de derechos de
caracter social (Lovera-Parmo, 2015, p. 160).

La corte activista

Para esta corte el poder judicial tiene un papel clave en darle forma a la politica legal,
por lo que sus facultades pueden extenderse hasta el punto de suprimir politicas di-
sefiadas por otros poderes del Estado, logrando desviar, en ocasiones, la intenciéon de
los legisladores (Bendor, 2011, p. 331). En este orden, se ha considerado que las cortes
activistas hacen dudar sobre los limites que poseen debido al uso que hacen de sus
facultades, pues en ejercicio de las mismas suelen inmiscuirse, indebidamente, en las
funciones asignadas a los demas poderes publicos, llegando incluso a crear derechos
que la Constituciéon no contempla (Lovera-Parmo, 2010, p. 314).

Dentro de las cortes activistas puede destacarse la Corte Suprema de la India, dado
que algunos de sus pronunciamientos dejan entrever un especial interés en la satis-
faccion de las demandas ciudadanas relacionadas con el disefio e implementacion de
politicas publicas. En un caso de desalojo forzoso, la Corte determiné que el derecho
a una vivienda se relacionaba con el derecho a la vida cuando aquella se constituia en
el medio de subsistencia de la persona, lo que implica que las politicas publicas sobre
vivienda debian tomar eso en consideracion; dentro de sus puntos resolutivos, la Corte
dispuso que aquellas personas que residian en los lugares cobijados por el desalojo que
hubiesen residido alli por mas de 20 afos no podian ser desalojados, excepto cuando la
tierra fuera necesaria para fines publicos, evento en el que era necesario proporcionar
un asentamiento alternativo (Olga Tellis & Ors vs Bombay Municipal Corporation, 1985).



En otra oportunidad, la Corte ordené que ante el desalojo se debia suministrar una in-
demnizacion o, en su defecto, proveer un medio de sustento alternativo para los afectados
con la medida (Narmada Bachao Andolan vs Union of India and Others, 2000); a pesar de
esto, se ha observado una falta de efectividad en este tipo de fallos debido a la reticencia
de la misma Corte en la supervision del cumplimiento de sus fallos (Langford, 2009, p. 109).

En otro de sus pronunciamientos, esta vez relativo al derecho a la educacién, se ob-
serva que la Corte Suprema de la India formulé un limite a las politicas gubernamentales
respecto al nimero de vacantes que se debian reservar para estudiantes egresados de
colegios estatales y a la forma en que esos estudiantes debian ser seleccionados; igual-
mente, optod por establecer un esquema mediante el cual se fijaban una serie de guias
que los gobiernos debian seguir para entregar permisos o autorizaciones a instituciones
educativas y la obligacion de garantizar la educacion gratuita y obligatoria para las nifias
y los nifnos menores de 14 afos (Unni Krishnan, J.P. & Ors. v. State of Andhra Pradesh
& Ors, 1993). Esto ultimo debido a que dentro de este rango de edad se considera que
el derecho a la educacién tiene una relacion inescindible con el derecho fundamental
a la vida, aspecto que ha sido reiterado en sentencias posteriores (State of Karnataka &
Anr v. Associated Management of English Medium Primary & Secondary Schools, 2014).

Ahora bien, se advierte que frente a este tipo de corte existen diversos cuestio-
namientos, los cuales van desde la falta de acatamiento de las pautas normativas fi-
jadas por representantes elegidos popularmente (Garcia y Verdugo, 2013, p. 7) hasta
considerar que sus pronunciamientos carecen de legitimidad democratica y de utilidad
practica, dado que suelen contener 6rdenes muy detalladas que dejan un minimo mar-
gen de maniobra a los encargados de hacer las politicas publicas (Rodriguez-Garavito y
Rodriguez-Franco, 2010a, p. 18). No obstante, lo anterior, también es importante que se
tenga en cuenta que este tipo de decisiones tienen la capacidad de otorgar una mayor
proteccion y garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos y, por lo tanto,
pueden llegar a gozar de una gran aceptacion popular.

Ademas, siempre que sus decisiones no transgredan los principios y postulados consti-
tucionales, no se podria, en principio, criticar a las cortes activistas debido a que dentro de
sus funciones se encuentra la de verificar que el ejercicio de las facultades de los demas po-
deres publicos se ajuste a la Constitucion; sin embargo, es claro que una corte activista que
ejerza sus funciones sin tomar en consideracion el contexto nacional, al igual que las capaci-
dades reales de las autoridades estatales para el cumplimiento de sus fallos, no realizaria un
aporte significativo a la realidad juridica del pais. Partiendo de estas consideraciones, en la
siguiente seccion se analiza el papel de la Corte Constitucional colombiana en esta materia,
explicando las razones que llevarian a ubicarla en la categoria activista atenuada.



La Corte Constitucional de Colombia como una corte activista atenuada
Es cierto que todo extremo es perjudicial, por lo que una corte activista en estricto
sentido puede poner en riesgo la estabilidad democratica de un Estado, al inmiscuirse
en asuntos propios de otras ramas del poder, desestabilizando asi el andamiaje juridico
en que se sustenta el sistema de pesos y contrapesos; sin embargo, no se puede desco-
nocer que, en ejercicio de sus facultades, tanto el ejecutivo como el legislativo pueden
adoptar politicas que perjudican gravemente la garantia de los derechos fundamentales
de los individuos en general, asi como de quienes hacen parte de grupos especialmente
vulnerables. En estos eventos, una corte razonable podria no adoptar un control fuerte
de las politicas publicas de los demas poderes, sino que, en su lugar, se inclinaria por
adoptar una postura mas mesurada, como, por ejemplo, la implementacion de un pro-
ceso de “involucramiento significativo” entre las partes en conflicto, tal y como lo ha
hecho la Corte Constitucional de Sudafrica (Figueroa, 2019, p. 330).

En este sentido, es importante dejar a un lado la imagen negativa que se tiene fren-
te al activismo judicial, pues este no implica que la corte pueda imponer su criterio so-
bre el del constituyente; por el contrario, lo que ocurre en realidad es que aquella toma
todas las disposiciones constitucionales “en serio y las lleva hasta el limite maximo que
permite su significado semantico, a fin de proteger con la mayor extensién normativa
y factica los derechos fundamentales” (Carbonell, 2010, p. 215). Un ejemplo de esto
puede observarse en la Corte Constitucional de Colombia, dado que esta se ha caracte-
rizado por realizar importantes y controversiales pronunciamientos encaminados a la
proteccion y garantia de los DESC.

En primer lugar, debe tomarse en consideracion que el constitucionalismo latinoa-
mericano se distingue en el &mbito internacional por asegurar, ademas de los derechos
fundamentales inscritos en la Constitucion, aquellas prerrogativas aseguradas por las
fuentes formales del derecho internacional a través del uso del bloque constitucional,
dentro de los que se destacan los amparados a través de los principios de ius cogens, el
derecho convencional internacional de derechos humanos y el derecho internacional
consuetudinario (Nogueira-Alcala, 2009, pp. 149-150). Al respecto, en el ambito juridico
colombiano se ha consolidado la figura del bloque de constitucionalidad partiendo de lo
dispuesto por los articulos 4 y 93 de la Carta, pero este no es el unico medio utilizado
por la Corte Constitucional para identificar derechos fundamentales que sean objeto de
proteccion inmediata por parte del Estado; asi, la Corporacion ha hecho uso, por ejem-
plo, del criterio sustancial en esta tarea, pues segtin este se considera como un derecho
fundamental a aquel que sea inherente a la condicién de persona humana (Sentencia
T-006/92, 1992).



En adicion, se ha utilizado el criterio de conexidad, a través del cual se considera
que un derecho adquiere la calidad de fundamental cuando tiene una intima e inescin-
dible relacion con otros derechos que si ostentan dicha calidad (Sentencia T-491/92,
1992); igualmente, se tiene el criterio de los derechos innominados, los cuales, de
acuerdo al articulo 94 de la Constitucion Politica, son aquellos que, pese a no figurar
expresamente en la Carta o en tratados internacionales de derechos humanos, son in-
herentes a la persona humana, siendo un ejemplo, desarrollado por la jurisprudencia
constitucional, el derecho a la seguridad social (Sentencia T-411/18, 2018).

Finalmente, se debe destacar el proceso surtido respecto a la proteccion y garantia
del derecho a la salud debido a que, inicialmente, fue analizado desde la perspectiva
de la atencién médica inmediata, considerando que la misma tiene una relaciéon directa
con la conservacion de la vida y la salud, lo que implicaba la procedencia de la accion de
tutela para su proteccion y garantia bajo el criterio de la conexidad (Sentencia T-328/93,
1993); sin embargo, en casos subsiguientes se concluyd que el uso de este criterio
para el amparo constitucional del derecho a la salud se mostraba artificioso (Sentencia
T-016/07, 2007). En otros pronunciamientos, se determiné que podia considerarse que
este derecho se consolidaba como fundamental de manera auténoma en aquellos casos
en los que la persona se encuentre en especiales circunstancias de indefension, siendo
ejemplos de ello las personas mayores, los ninos, nifas y adolescentes y las personas con
discapacidad (Sentencia T-1081/01, 2001; Sentencia T-666/04, 2004; Sentencia T-845/06,
2006). Ahora bien, la propia Corte Constitucional ha afirmado que la sentencia T-760/08
(2008) es el fallo central en el reconocimiento del acceso a los servicios de salud como
derecho fundamental auténomo, siendo un precedente ampliamente reiterado en su
jurisprudencia sobre la materia (Sentencia T-171/18, 2018).

Retomando, en lo que atafie al rol asumido por la Corte Constitucional de Colombia
en la materia objeto de estudio, como se mencionod con antelacion, una de las caracteristi-
cas de la corte activista es la creacion de derechos no contemplados en la Constitucion vy,
precisamente, esto es algo que ha hecho el Alto Tribunal colombiano en materia de dere-
chos civiles y politicos® y de DESC. Frente a estos tltimos, dentro de la jurisprudencia de
la Corporacion se advierte, por ejemplo, la creacion del derecho a la sustitucion pensional,

2. Dentro de estos se encuentran: el derecho al olvido, desarrollado en la sentencia T-414/92 (1992); el
derecho al establecimiento de la filiacién real, examinado en la sentencia C-109/95 (1995); el derecho
a la identidad sexual, analizado en la sentencia T-477/95 (1995); derecho a comunicarse, explicado en la
sentencia C-621/98 (1998); derecho a recibir proteccion estatal frente a riesgos extraordinarios, estudiado en
la sentencia T-719/03 (2003); derecho al retorno, expuesto en la sentencia T-025/04 (2004); el derecho a la
objeciéon de conciencia, desarrollado en la sentencia C-370/19 (2019).



segun el cual la pension hace parte del patrimonio del trabajador, por lo que, al fallecer
este, surge el derecho en comento en favor del conyuge sobreviviente con el propoésito de
que se proteja su situacion econdmica, siendo aplicable también en aquellos casos que,
al no tener conyuge, el trabajador tuviese hijos menores de edad o con una discapacidad
que les impida valerse por si mismos, siendo estos los titulares del derecho (Sentencia
T-173/94, 1994); actualmente, se considera que este derecho es de caracter fundamental
y puede ser protegido a través de la accion de tutela (Sentencia T-245/17, 2017).

Otro de los derechos fundamentales desarrollados jurisprudencialmente por esta
Corte es el del minimo vital del trabajador, encaminado inicialmente a la aceptacion, ex-
cepcional, de realizar la exigencia del pago de acreencias laborales a través de la accion de
tutela (Sentencia T-289/98, 1998), pero que actualmente se encuentra definido como un
derecho fundamental auténomo al constituirse en un presupuesto basico para el efectivo
goce y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales debido a que salvaguarda
las condiciones basicas de subsistencia de la persona (Sentencia T-678/17, 2017).

Igualmente, en el estudio del derecho al trabajo, la jurisprudencia constitucional ha
dado origen al derecho a la estabilidad laboral reforzada, segun el cual, pese a la facultad
de los empleadores de regular duracion de la relacion laboral con sus trabajadores, se
considera una obligacion el garantizar la permanencia en el empleo de aquellos trabaja-
dores que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, siendo los principales
titulares de este derecho fundamental las mujeres embarazadas y las personas con disca-
pacidad (Sentencia T-530/07, 2007; Sentencia T-988/12, 2012; Sentencia T-433/17, 2017).

En materia de salud, también es posible observar la creacion de derechos fundamen-
tales autébnomos no contemplados en el texto constitucional, siendo uno de ellos el del
consentimiento informado del paciente, considerandolo como una exigencia constitu-
cional derivado de diversos postulados de la misma (Sentencia SU-337/99, 1999) y que,
por lo tanto, puede ser objeto de amparo constitucional al tratarse de un derecho indis-
pensable para la proteccion de la integridad personal del individuo, pues su cuerpo es
inviolable, por lo que no puede ser intervenido sin su permiso (Sentencia C-405/16, 2016).

Asimismo, se advierte el reconocimiento del derecho a la recuperacion de la fun-
cionalidad de un é6rgano del cuerpo humano, considerado como un derecho de naturale-
za ductil inherente a la condicién humana y que depende de la capacidad de restablecer
las condiciones que afectan a la persona de acuerdo a los avances cientificos, médicos
y tecnolégicos en la materia (Sentencia T-883/14, 2014). Por su parte, el derecho a que
sea intentado es otro de naturaleza fundamental reconocido jurisprudencialmente, el
cual busca que se agoten todas las posibilidades cientificas existentes, incluyendo las de
caracter experimental, en aquellos casos en los que, aparentemente, no existe ninguna



otra opcion, sea esta de recuperacion o de impedir un inminente fallecimiento del pa-
ciente, por lo que, dependiendo de la condicién de este ultimo, se trata de un derecho
del que pueden ser titulares los pacientes o sus familiares (Sentencia T-057/15, 2015).

Como se advierte, la Corte Constitucional de Colombia ha sido bastante activa en
lo que a creacién de derechos no contemplados en la Constitucion se refiere, pero esto
no implica que en realidad haya desbordado sus facultades, pues, de acuerdo a su natu-
raleza, contenido y alcance, estos derechos se derivan de otros derechos fundamentales
y, ademas, la determinacion de su autonomia se encuentra sustentada en la clausula
de los derechos innominados contenida en el articulo 94 de la Constituciéon, segtn la
cual “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

Ahora bien, otra de las criticas a la corte activista es la de su intromision en la regla-
mentacion y ejecucion de politicas publicas diseniadas y establecidas por los demas pode-
res publicos; al respecto, vale la pena desarrollar dos de las oportunidades en que esto ha
ocurrido en Colombia con ocasion de providencias emanadas de la Corte Constitucional.

La primera de ellas se encuentra relacionada con el sistema de financiacion de vivien-
da fundamentado en la Unidad de Poder Adquisitivo Constante (UPAC), este sistema era
regulado por diversas disposiciones normativas y tenfa como proposito facilitar que miles
de familias pudiesen aspirar a contar con una vivienda propia; sin embargo, una aguda
recesion econémica, iniciada en 1997 y la reglamentacion del sistema ocasionaron que se
agravaran las condiciones de cientos de miles de deudores hipotecarios a tal punto que dos
anos mas tarde eran 200 000 las familias que estaban en peligro de perder sus viviendas
(Uprimny y Garcia-Villegas, 2004, p. 494). En atencion a esta situacion, la Corte Constitu-
cional expidio varias sentencias sobre este sistema en procura de proteger a los deudores,
siendo la mas importante, y controversial al mismo tiempo, la sentencia C-700/99 (1999),
debido a que con ella el sistema fue declarado inconstitucional y se ordend que fuera
reemplazado por uno nuevo que obedeciera a parametros fijados por la misma Corte (Ro-
driguez-Garavito y Rodriguez-Franco, 2010a, p. 15), motivo por el cual el poder legislativo
discuti6 y aprobd una nueva ley que regulaba la materia cifnéndose a lo dispuesto por la
Corte, lo que no habria podido ocurrir sin la intervencion de esta tltima a pesar de la crisis
social que estaba generando el sistema (Uprimny y Garcia-Villegas, 2004, p. 495).

La segunda oportunidad en que tuvo lugar un control fuerte realizado por la Corte
Constitucional fue con la declaratoria de estado de cosas inconstitucional a propésito de la
situacion de la poblaciéon en situacion de desplazamiento forzado, esto a través de la sen-
tencia T-025/04 (2004). Al respecto, se puso de presente el fracaso de las politicas publicas



desplegadas por el poder ejecutivo, a través de sus diversas dependencias, encaminadas a la
atencion de esta poblacion, al constatar una prolongada omision de las autoridades en sus
obligaciones de garantizar los derechos de estas victimas del conflicto armado, ocasionando
una vulneracion masiva y generalizada de multiples derechos de raigambre constitucional,
entre ellos los DESC (Saravia-Caballero y Rodriguez-Fernandez, 2015, p. 126).

Asi las cosas, la Corte optd por emitir un fallo estructural que, ademas de poner
en evidencia las falencias de las politicas publicas, adoptaba medidas encaminadas a
que las mismas fuesen efectivas, ocasionando una mejora en la coordinaciéon de las
entidades pertinentes a través de un seguimiento permanente del cumplimiento de lo
ordenado, buscando incluso racionalizar aquellas entidades gubernamentales con claras
fallas de articulacion (Rodriguez-Garavito y Rodriguez-Franco, 2010a, p. 168). Lo cierto
es que esta sentencia se tradujo en un mejoramiento ostensible de la situacion de las
victimas de desplazamiento forzado en el pais.

Este tipo de fallos han llevado a que, desde la academia, se reconozca a Colombia
como un ejemplo a nivel internacional en lo que respecta a la adopcion y exigencia de
las obligaciones dimanadas de los DESC (Langford, 2009, p. 112), asi como en la legiti-
macion de la actividad del control constitucional dentro de la institucionalidad al haber
establecido un claro vinculo entre el disefio/implementacion de las politicas ptblicas
relacionadas con estos derechos y la facultad de controlar cada una de estas etapas
partiendo de los postulados constitucionales (Nash-Rojas, 2011, p. 80).

En adicion, se ha destacado que se trata de una corte que logrd sacudir el aparato
estatal ante situaciones de bloqueo institucional caracterizadas por un fracaso generali-
zado de las politicas ptblicas y una vulneracion, reiterada y masiva, de derechos funda-
mentales (Rodriguez-Garavito y Rodriguez-Franco, 2010b, pp. 111-124). Igualmente, hay
quienes sostienen que las sentencias estructurales, emanadas de la Corte Constitucional
y que son una expresion de la justiciabilidad de los DESC, han generado resultados de
justicia material e influyen de manera positiva en la reactivaciéon democratica (Osuna,
2015, p. 115); mientras que otros reconocen la labor de la Corporacion en lo relativo a
la declaratoria de inconstitucionalidad de disposiciones, legales y administrativas, de
caracter regresivo en materia de DESC (Comision Internacional de Juristas, 2010, p. 36).

Conclusiones

En atencion a sus particularidades, es evidente que la corte deferente es la que tiene me-
nos perspectivas de éxito, mientras que la razonable, pese a sus notables intervenciones
en favor de la realizacién de los DESC, puede inhibirse de intervenir ante situaciones en



las que sea necesario un control fuerte de las politicas de los demas poderes ptblicos,
por lo que una corte activista que fiscalice a estos poderes cuando evidencie un flagran-
te incumplimiento de sus funciones garantiza mayores perspectivas de éxito frente a
la realizacion de este grupo de derechos, siempre que el ejercicio de sus funciones se
cifa a los postulados constitucionales y sea consciente tanto de las necesidades de los
ciudadanos como de los recursos con que el Estado cuenta para satisfacerlas.

En este sentido, la Corte Constitucional colombiana ha demostrado, a través de
su jurisprudencia, que hace parte de las cortes activistas, aunque con un ejercicio ra-
zonable de sus facultades de control respecto de los demas poderes publicos; esto te-
niendo en cuenta que sus decisiones han demostrado un claro respeto a los postulados
constitucionales, asi como un ejercicio de interpretacion y ponderaciéon que se ajusta
al ordenamiento juridico interno del Estado y a las obligaciones que este ha asumido
en el plano internacional a través de la ratificacion de tratados de derechos humanos.
Ademas, no puede dejarse de lado que se trata de una corte que efectda un seguimiento
a sus sentencias en procura de verificar el grado de cumplimiento de las mismas, ha-
ciendo efectivas las érdenes que imparte a través de ellas y garantizando la proteccion y
satisfaccion de los ciudadanos que acuden al amparo constitucional. Este tipo de hechos
han llevado a que sea un tribunal con un reconocimiento destacado en el ambito inter-
nacional, especialmente en lo que respecta a la justiciabilidad de los DESC.
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