LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA EN EL ANO 2010.
LOS LIMITES A LA REFORMA DE LA CONSTITUCION,
LOS DERECHOS DE LAS MUJERES Y LOS DEBATES

COMUNES A COLOMBIA Y ESPANA

Por PAULA ROBLEDO SILVA*
y JORGE ERNESTO ROA ROA**

SUMARIO

INTRODUCCION.—1. LIMITES A LA REFORMA DE LA CONSTITUCION:
A) La sustitucién de la Constitucion. B) La sustitucion de la Constitu-
cién como limite al poder de reforma constitucional. C) Principios insus-
tituibles.—2. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES: A) Atencidn especial a las
mujeres victimas del conflicto armado. El enfoque psicosocial. B) Dere-
chos de las personas que se dedican a la prostitucién. C) Derecho funda-
mental a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo como derecho repro-
ductivo.—3. DEBATES CONSTITUCIONALES COMUNES A COLOMBIA Y
ESPANA: A) Las leyes antitabaco. B) El cumplimiento de las sentencias
de tribunales internacionales. C) Los conflictos de derechos fundamenta-
les en las redes sociales.

INTRODUCCION

Reseiiar la jurisprudencia anual de la Corte Constitucional de Colom-
bia es una tarea inagotable. En el afio 2010, la Corte se pronuncié en 542
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sentencias de revisién de tutela, 181 sentencias resolvian demandas de
inconstitucionalidad y 310 autos, en muchos de los cuales se hizo segui-
miento al cumplimiento de Sentencias de afios anteriores'. Pero no es sélo
el nimero de decisiones, sino la diversidad temética y conceptual del con-
tenido de las mismas, lo que permite afirmar la imposibilidad de resumir,
en estas paginas, la totalidad de los asuntos de fondo que la Corte despa-
ché durante el afio del bicentenario®.

Para la eleccién de un criterio que permitiera destacar las decisiones
madas importantes, se nos ofrecieron —entre muchos otros— las novedades
jurisprudenciales, el desarrollo de pronunciamientos comentados en anua-
rios anteriores, casos que dieran cuenta de la aplicacién del derecho in-
ternacional de los derechos humanos por los jueces internos, decisiones
que tuvieran relacién con debates constitucionales actuales como: el papel
del juez en la democracia constitucional, los limites a la democracia, la
interrupcion voluntaria del embarazo, los derechos de las parejas del mis-
mo sexo, los derechos de las minorias y los de las victimas del conflicto
armado.

También respecto de cada tépico los pronunciamientos judiciales que
podiamos escoger eran numerosos. Por estas razones y con el propdsito de
construir un texto holistico, el informe de Colombia para el Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional del afio 2010 fue organizado en tres
partes: limites a la reforma constitucional, derechos de las mujeres y polé-
micas constitucionales comunes a Espana y Colombia. Bajo esta organiza-
cidn, se intentan recoger todos los criterios mencionados, ilustrados con las
decisiones judiciales mas relevantes y destacables en cada uno de ellos.

La metodologia utilizada es descriptiva y critica. Aunque hemos dado
prelacién al recuento de los casos y de las consideraciones, ocasionalmen-
te podrdn encontrase algunos comentarios, inevitables para la compresion
de cada decisidén en su contexto y necesarios para la orientacién del lector.
Es ante todo, un ejercicio de sintesis, que guia una consulta general de la
jurisprudencia constitucional colombiana del afio 2010, y, especialmente,
una provocacion a la lectura completa de las decisiones mencionadas.

Finalmente, la eleccién de las sentencias no implica nuestro acuerdo
con todas las consideraciones hechas alli, por el contrario, en muchos de
los casos nuestra inconformidad es patente. Sin embargo, el hecho de que
aparezcan en este escrito, es una muestra de la pluralidad, que enriquece

' Los datos estadisticos pueden ser consultados en http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/CONSOLIDADO%20ESTADISTAS %201992-2010.htm.

2 Durante el afio 2010 algunos paises de América como Colombia y México, realizaron
actividades para conmemorar los doscientos afos de independencia respecto de la Corona es-
pafiola; de alli la denominacién de afio bicentenario.
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y que ha caracterizado a la Corte Constitucional colombiana, durante sus
dieciocho afios de jurisprudencia.

1. LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La Constitucién colombiana de 1991 puede ser calificada como rigida,
siempre y cuando se entienda por tal, no aquel tipo de Constitucién irre-
formable, sino aquel tipo de Carta que puede ser reformada, pero median-
te procedimientos agravados o cualificados que establecen restricciones a
la iniciativa de reforma, exigen mayorias especializadas para su aproba-
cién, apelan a la consulta del electorado, prevén el control del poder judi-
cial al proceso de reforma y limitan el poder de reforma de acuerdo con
el mecanismo escogido.

En la Constitucidén de 1991 se establecieron como mecanismos de re-
forma el Acto Legislativo, el Referendo y la Asamblea Constituyente. En
los tres procedimientos la Corte Constitucional debe intervenir, en el caso
de los Actos Legislativos cualquiera que sea su origen de acuerdo con el
numeral primero del articulo 241 de la Constitucién, y, cuando se trate de
convocatorias a referendos y asambleas constituyentes, en este caso de
manera previa, de acuerdo con el numeral segundo del mismo articulo; y
s6lo por cuestiones de procedimiento en las dos hipdtesis.

En virtud de esta competencia la Corte Constitucional decidié median-
te Sentencia C-141 del 26 de febrero del afio 2010, la inconstitucionalidad
de la ley 1354 de 2009, por medio de la cual se convocaba al pueblo a un
referendo que tenfa la finalidad de modificar la Constitucién para hacer
posible la reeleccion del Presidente de la Reptblica por mas de un periodo.

Esta decision de la Corte es quizds una de las mas trascendentales, y
al mismo tiempo, una de las Sentencias mas interesantes y prolijas en la
historia del tribunal. Rodeada de no pocas polémicas y en medio de un
ambiente de aparente favoritismo popular por la iniciativa de reforma, la
Corte demostré que la Constitucién es una norma que escapa al poder de
las mayorias, que éstas encuentran en la Norma superior del ordenamiento
limites a su poder de decisidon y especialmente, que los procedimientos
constituyen las reglas de juego de la democracia, cuya observancia no es
un asunto meramente formal y que el tribunal constitucional actda legiti-
mamente como un poder contra-mayoritario.

La decisién es extensa y una resefla completa de todos sus aspectos
puede dar origen a publicaciones muy interesantes. Aqui nos limitaremos
a comentar los apartes que se refieren a un aspecto muy concreto: los li-
mites a la reforma de la Constitucién, y dentro de éste género, a la espe-
cie de lo que la Corte denomina sustitucién de la Constitucién. Creemos
que es un acierto escoger este acapite porque, de una parte, complementa
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nuestro informe del afio 2009 en el que nos referimos a otro aspecto de la
reforma constitucional en Colombia®, y de otra, constituye un tema que
serd desarrollado por la Corte en futuros pronunciamientos y del cual vale
la pena informar a la comunidad juridica internacional.

Sin embargo, no podemos desarrollar nuestro andlisis sin hacer dos
comentarios preliminares. El primero de ellos, resaltar que la decisién de
la Corte es un ejemplo de argumentacién y materializacién de una deci-
sién integral. El andlisis que realiza de la convocatoria al referendo en
todas sus fases, desde la recoleccion de firmas hasta el momento final de
su tradmite en el Congreso, la identificacién de las violaciones a las nor-
mas legales y constitucionales, de los vicios de forma y el respaldo proba-
torio de cada una de sus afirmaciones; ademdas de proporcionar fuerza,
solidez y coherencia a la decisién; hace posible pensar en la existencia de
una teoria correcta de la interpretacién constitucional que refuerza la legi-
timidad democritica de las decisiones judiciales.

El segundo comentario se refiere al mensaje que una decisién como
estas transmite a la sociedad nacional e internacional. La importancia del
papel de los jueces en la garantia de la democracia, de respetar las nor-
mas internas de la democracia para materializar la voluntad de las mayo-
rias y el respeto de las ramas legislativa y ejecutiva del poder publico a
las decisiones judiciales. La Corte de Colombia reiteré su independencia,
tanto del pueblo como de los demds poderes y contribuy¢6 al fortalecimien-
to de la democracia colombiana.

El anélisis que nos propusimos realizar se divide en tres secciones. En
la primera haremos una aproximacién en clave estdtica al concepto de
sustitucién de la Constitucidn, en la segunda hay un andlisis en clave di-
ndmica de la forma como opera el concepto de sustitucion para limitar la
posibilidad de reforma de la Constitucién y concluimos con una referen-
cia a los criterios para determinar los principios que son insustituibles en
el ordenamiento constitucional colombiano.

A) La sustitucion de la Constitucion

De acuerdo con los mecanismos de reforma constitucional que se pre-
vén en el ordenamiento colombiano, la Corte Constitucional ha considerado
que s6lo mediante la Asamblea Constituyente podria cambiarse totalmente
una Constitucién por otra; de manera que, mediante Acto Legislativo o
Convocatoria a Referendo, el poder de reforma se encuentra limitado por-
que no puede realizar modificaciones que superen un cierto umbral, en el

3 Cfr. Paula ROBLEDO SILVA, «Crénica Jurisprudencial Corte Constitucional Colombiana
afio 2009». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Madrid, nim. 14, Madrid, 2010.
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que el contenido de la Constitucién se sustituyera por otro opuesto e in-
compatible con su esencia.

La idea de esencia de la Constitucién es sostenida por la Corte y se
concreta en la posibilidad de determinar una identidad constitucional, la
cual deriva de una lectura integral de la Constitucién y no de alguno o
algunos de sus articulos; identidad esencial que constituye la premisa ma-
yor o pardmetro de control de constitucionalidad de una reforma a la Cons-
titucion.

Los elementos de la esencia de la Constitucién serian aquellos que se
integran a la Carta, no de manera natural ni accidental, sino que hacen
parte inherente de la Constitucién, de manera que le imprimen un cierto
caricter que no puede ser reemplazado por otro. La referencia que la Cor-
te hace a elementos de la esencia de la Constitucién no niega la posibili-
dad de reformarla, adicionarla o complementarla; que son las funciones
basicas de una reforma constitucional, pero si constituye un limite al con-
tenido material de las modificaciones.

De acuerdo con la Corte, una reforma puede exceder su dmbito y pro-
ducir dos tipos de sustitucion de la Constitucién. Una sustitucion total que
ocurre cuando la Constitucién es cambiada por otra totalmente diferente y
una sustitucién parcial que se produce cuando la reforma sustituye un eje
definitorio de la identidad de la Constituciéon. La sustitucién de la Carta
puede ser temporal o definitiva, distincién que carece de importancia por-
que en los dos casos la Corte la declararia inconstitucional.

A pesar de que existe una definicién de sustitucién y como se verd a
continuacién, una doctrina sobre la sustitucién como limite a la reforma
constitucional, unos criterios de determinacion de los principios esenciales
insustituibles y una identificacién de algunos de éstos, la Corte es clara
en afirmar que la teoria de la sustitucién, ademdas de novedosa, se encuen-
tra en construccién. Para el tribunal, la configuracién de una teoria com-
pleta de la sustitucién constitucional depende de los casos de reforma
constitucional que sean conocidos por la Corte en los que sea dable apli-
car el baremo del juicio de sustitucién. Es decir, el desarrollo del concep-
to serd progresivo, marcado por los actos legislativos o convocatorias a
referendo que sean estudiados por la Corte en el futuro y en los cuales
tendrd la oportunidad de reiterar, desarrollar y complementar la teoria de
la sustitucién constitucional.

Sin embargo, también existe la posibilidad de que en el futuro la Cor-
te abandone esta teoria, pues debe reconocerse que no goza de aceptacion
general al interior del tribunal constitucional colombiano; lo que afortuna-
damente y con independencia de los acuerdos o reparos que la misma pue-
da provocar entre académicos y en la sociedad en general; abre la puerta
para que haya un cambio jurisprudencial que deje de calificar a la sustitu-
cién constitucional como un limite a la reforma de la Constitucién.
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B) La sustitucién de la Constitucién como limite al poder de reforma
constitucional

Como se dijo anteriormente, lo primero que debe precisarse es que el
juicio de sustitucién es un limite que opera solamente en los casos de Acto
Legislativo y Referendo, con la consecuente exclusién de su aplicaciéon
para la Asamblea Constituyente. Esta tltima excepcién es légica, pues una
Asamblea Constituyente es precisamente el mecanismo idéneo para cam-
biar —sustituir— la Constitucién actual. En este acépite analizaremos el
contenido del juicio de sustitucidon y la forma como se erige en un limite
a la reforma constitucional.

El método con el cual la Corte aplica la teoria de la sustitucién cons-
titucional para estudiar los proyectos de reforma es el juicio de sustitucidn.
Este parte de una premisa basica: la posibilidad de identificar unos princi-
pios estructurales que hacen parte de la esencia de la Constitucién, para
luego aplicar un método de estudio constitucional que se desarrolla en sie-
te fases. El juicio tiene como presupuesto la necesidad de probar que la
propuesta de reforma cambia uno de los elementos esenciales y definito-
rios de la Constitucién y el propdsito del mismo, es cumplir con la carga
de argumentacién que tiene la Corte en esa comprobacion.

El primero de los siete pasos del juicio de sustitucién es el de concre-
cion. Alli la Corte establece cudl es el principio estructural o fundante que
estd en juego, le da una denominacién y lo seflala de manera expresa. El
segundo paso es el de caracterizacidn normativa; una vez que se conoce
el principio insustituible, la Corte lo describe normativamente haciendo
una lectura sistemadtica del texto constitucional. El tercero es la primera
carga de argumentacién, en el que la Corte demuestra que el principio
efectivamente hace parte del nicleo identitario esencial y definitorio de la
Constitucién. El cumplimiento de estos tres primeros requisitos constituye
la premisa mayor del control de constitucionalidad de la reforma, es decir,
el pardmetro o baremo dentro del cual se hard el andlisis concreto de la
modificacién propuesta.

El cuarto elemento del juicio de sustitucién es el de irreductibilidad y
prohibicion de cldusulas pétreas; aqui la Corte debe demostrar que la in-
corporacion de un principio como elemento esencial de la Constitucién,
responde a una lectura trasversal de las disposiciones constitucionales y no
se restringe a un solo articulo constitucional. El quinto paso implica el
rechazo de la intangibilidad, en el que la Corte comprueba que el princi-
pio esencial no se esti erigiendo en un espacio inmune a todo poder de
reforma constitucional.

Los dos ultimos pasos conforman el juicio de sustitucidén en sentido
estricto, en el que en primer lugar, la Corte debe probar que el principio
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estructural y esencial ha sido cambiado totalmente y en segundo lugar, que
ese cambio resulta incompatible con la Constituciéon anterior, de manera
que no hay posibilidad de que la reforma sea compatible con la Constitu-
cién reformada —segunda carga de argumentacion—.

El resultado de este juicio permite que la Corte determine finalmente
si ha existido un exceso de las competencias de reforma constitucional y
si se ha producido una sustitucién a la Constitucion, caso en el que debe
declarar la inconstitucionalidad de la misma.

Para la Corte es importante que el juicio de sustitucién sea diferencia-
do de otros métodos de andlisis usados por el mismo tribunal como el jui-
cio de intangibilidad*, violacién de contenido material® y de los conceptos
de destruccion®, suspensién’, quebrantamiento® y supresion® de la Consti-
tucion.

Aunque el juicio de sustitucidén parece brindar un método de interpre-
tacién y juicio de la reforma constitucional que estudia la Corte, es claro
también que el campo para la indeterminacién y las posibilidades de argu-
mentacién en cada caso son amplias, lo que explica la dificultad para en-
contrar consensos en este tipo de decisiones. Si la Corte mantiene su teo-
ria de la sustitucién constitucional como limite al poder de reforma, debe
trabajar mucho por precisar las etapas del juicio de una manera menos
abstracta y especialmente, establecer criterios claros que permitan deter-
minar, con un alto grado de precisiéon conceptual, los principios insustitui-
bles de la Constitucién. De esto dltimo nos ocupamos a continuacion.

C) Principios insustituibles

Parece 16gico afirmar que si se pretende construir una teoria de la sus-
titucién de la Constitucién como limite al poder de reforma, lo mis im-
portante es saber cudles son los principios que pueden ser calificados como

4 El juicio de intangibilidad tiene como premisa mayor la existencia de un principio o re-
gla constitucional intocable que no puede ser modificada, lo cual se opone al cuarto elemento
de prohibicion de clausulas pétreas del juicio de sustitucion.

5 Tiene por objeto la verificacién de la existencia de una antinomia o contradiccién entre
normas, aspecto que se opone al cuarto elemento de irreductibilidad del juicio de sustitucion.

6 Se refiere a un desconocimiento de la Constitucién y del poder constituyente originario
que la establecié. La sustitucion cambia un principio esencial de la Constitucién pero no des-
conoce al poder constituyente originario.

7 La suspensién puede ser constitucional como en el caso de los estados de excepcién o
inconstitucional como cuando mediante una reforma se autoriza suspender la Constitucién en
casos diferentes a los de los estados de excepcién.

8 También se denomina «rotura» e implica una modificacién de la Constitucién de gran
magnitud, de manera que se puede inferir que la Constituciéon ha sido reemplazada por una
diferente.

° Es sin6nimo de la sustitucién total.
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esenciales, estructurales o fundantes de la Constitucién, o al menos, que
existan criterios claros para determinarlos en cada caso; es decir, que los
pardmetros de valoracién de una reforma constitucional estén determina-
dos o sean claramente determinables. Esta parece ser la mayor potenciali-
dad del juicio de sustitucién y al mismo tiempo su mayor debilidad.

Una vez aceptado el concepto de sustitucién constitucional y de anali-
zar las fases del juicio de sustitucidn, lo mds interesante es sefialar cudles
son los pardmetros que usa la Corte en los casos concretos, para determi-
nar los principios esenciales, estructurales e insustituibles de la Constitu-
cién de 1991 y cudles fueron potencialmente sustituidos por el proyecto
de reforma constitucional que se convocaba a votacién del pueblo en refe-
rendo mediante la ley 1354 de 2009.

En la Sentencia C-141-2010, la Corte comenz$ por sefialar la impor-
tancia de revisar el contenido normativo de la disposicién de reforma. De
allf concluyé que el objetivo de la reforma era permitir que un ciudadano
fuera reelegido Presidente de la Republica por dos periodos, o lo que es
lo mismo, que permaneciera en el cargo durante 12 afios.

Posteriormente, la Corte revisé las intervenciones ciudadanas y extrajo
un catdlogo de posibles principios esenciales vulnerados por la reforma
constitucional: separaciéon de poderes, sistema de frenos y contrapesos,
principio democritico, principio de igualdad, rigidez constitucional, gene-
ralidad y abstraccién de la reforma constitucional. Sin embargo, la Corte
aclaré que estas formulaciones realizadas por los intervinientes no vincu-
lan al juez constitucional, sino que ofrecen una guia que puede ser usada
en el juicio de sustitucion.

El desarrollo del juicio de sustitucidén partié de la identificacién de un
marco conceptual mediante el cual la Corte describid las caracteristicas del
régimen politico establecido por el constituyente de 1991. La Corte desta-
c6 la existencia de una forma republicana de gobierno, un sistema demo-
critico de mayorias con respeto por las minorias, la democracia participa-
tiva y pluralista como un principio fundante del ordenamiento juridico y
su caricter expansivo y universal, el pluralismo politico e ideolégico, la
relevancia constitucional del periodo presidencial, la alternacién en los
cargos publicos y la igualdad como principio constitucional.

La conclusién del juicio de sustitucion realizado por la Corte estable-
cié que todas aquellas modificaciones al régimen de eleccién, competen-
cias y periodo del Presidente de la Republica en el ordenamiento constitu-
cional colombiano, tienen la virtualidad de modificar ejes sustanciales y
estructurales de la Constitucién de 1991. En concreto, para la Corte la
posibilidad de una segunda reeleccién desconocia la regla de alternacién
en el ejercicio del poder, la igualdad de trato, generaba una afectaciéon de
los derechos de las minorias y en especial de la oposicién, imposibilitaba
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el funcionamiento del sistema de separacién de poderes y de frenos y con-
trapesos y degeneraba el sistema presidencial para tornarlo en una versioén
perversa conocida en la doctrina francesa como presidencialismo.

En términos de la Corte «[...] la segunda reeleccién y el tercer perio-
do consiguiente implican un quebrantamiento de la Constitucién y que esa
rotura sustituye varios de los ejes definitorios de la Constitucién de 1991
que tienen que ver con la estructura institucional acogida por el Constitu-
yente y con los derechos, principios y valores que, segin la concepcién
plasmada en la Carta, son el soporte de esa estructura que, siendo en si
misma valiosa, adquiere la plenitud de su sentido cuando los sirve de ma-
nera efectiva»'®,

Para finalizar el analisis de la sustitucion de la Constitucion, la Corte
resalté que la reforma propuesta tenfa un destinatario Unico, pues habia
sido concebida, tramitada y aprobada para que el presidente Alvaro Uribe
Vélez fuera el tnico sujeto beneficiado por la reforma constitucional; ca-
racteristicas que permitian considerarla adversa a los principios de abstrac-
cién, generalidad e impersonalidad de las leyes.

La sintesis del juicio de sustitucién elaborado por la Corte es la si-
guiente: «Si a causa de la segunda reeleccidn el sistema presidencial corre
el riesgo de degenerar en el presidencialismo, si, ademads, el pluralismo, la
participacién y la nocién de pueblo prohijada constitucionalmente sucum-
ben ante la permanencia en el gobierno de una mayoria y si, por ultimo,
los elementos que configuran el modelo republicano se desvirtdan, ello
quiere decir que la Constitucién de 1991 no seria reconocible en la que
llegara a surgir de la autorizacién de una segunda reeleccidén presi-
dencial»!'; fundamento con el cual la Sala Plena de la Corte Constitucio-
nal de Colombia declaré la inexequibilidad de la totalidad de la ley 1354
de 2009.

Escapan a este espacio comentarios detallados sobre las aclaraciones y
salvamentos de voto realizados por cinco de los magistrados, dentro de los
cuales llama la atencién el del propio ponente, Magistrado Humberto Sie-
rra Porto. Sin embargo, la misma existencia de aclaraciones y salvamen-
tos, da cuenta del alto nivel polémico de los argumentos y de la decisién
misma; lo que no fue dbice para que el tribunal lograra un acuerdo mayo-
ritario sobre los puntos que aqui hemos resefiado y que no dudamos en
considerar como una defensa de la democracia y del régimen constitucio-
nal establecido en 1991.

10 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-141 de 2010. Fundamento juridico 6.3.7.
" Ibidem.
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2. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES

La igualdad para las mujeres siempre ha llegado tarde. En los dmbitos
laboral, politico, econémico, familiar y social, persiste una situacién evi-
dente de discriminacién en su contra. La violacién constante de sus dere-
chos, tiene como causas principales, la existencia de normas juridicas que
establecen diferencias de trato irrazonables y de précticas discriminatorias
cometidas por funcionarios publicos y por particulares. En ambos casos,
estas conductas repugnan a la idea de democracia constitucional, constitu-
yen una violacién evidente del principio de igualdad y una vulneracién del
derecho a la igualdad de trato.

Ante esta situacién, el poder publico ha establecido diferentes tipos de
respuesta. El legislador y el ejecutivo implementan politicas puiblicas de
igualdad, con diferentes grados de compromiso y eficacia en cada contex-
to; por su parte, los jueces intervienen para garantizar los derechos funda-
mentales de las mujeres, ante casos de vulneracién que comprometen valo-
res publicos constitucionales. Las tres decisiones judiciales que se incluyen
en este acdpite dan cuenta de esta dltima afirmacién y constituyen buenas
practicas de la Corte Constitucional de Colombia, que desarrollan y orde-
nan la proteccién efectiva de los derechos de las mujeres victimas del con-
flicto armado, de aquellas que ejercen la prostitucién y de los derechos
reproductivos, especialmente del derecho a la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo.

A) Derecho a la salud de las mujeres victimas del conflicto armado. El
enfoque psicosocial

En el mes de febrero de 2010 se cumplieron diez afios de una de las
masacres mas graves de la historia de Colombia, ocurrida en El Salado!'?,
un corregimiento del municipio Carmen de Bolivar. Allf, durante cinco
dias, un grupo de 450 paramilitares cometié todo tipo de delitos [homici-
dios, torturas, secuestros, desapariciones forzadas, abuso sexual], y ocasio-
né el desplazamiento de al menos 4.000 personas'®.

El 2 de febrero de 2010, la Corte Constitucional colombiana profirid
la sentencia T-045 de 2010, en la que resolvid la peticién de cuatro muje-

12 Las masacres de El Salado sucedieron en los afios 1997 y 2000.

13 Un resumen de las medidas ordenadas por la Corte Constitucional para la atencién de la
poblacién en situacidon de desplazamiento puede consultarse en: ROBLEDO SILVA, Paula, «Cré-
nica Jurisprudencial Corte Constitucional Colombiana afio 2009». Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, nim. 14,
Madrid, 2010, pp. 587 y ss.
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res en situacién de desplazamiento a quienes les fue negada la prestacion
de algunos servicios de salud por razones superfluas como, pertenecer a
un programa de salud que no asumia tratamientos psicolégicos complejos,
solicitarlos en ciudades distintas a las que estaban obligadas a prestarles
los servicios de acuerdo con su condicién de desplazadas, y, no portar el
respectivo carné. Las cuatro mujeres eran victimas de la masacre de El
Salado.

En la resolucién del caso, ademas de proteger el derecho a la salud de
las cuatro peticionarias, la Corte reiteré su jurisprudencia respecto de la
proteccién a las mujeres desplazadas y victimas del conflicto armado; es-
pecialmente, las 6rdenes proferidas en la Sentencia T-496 de 2008" y en
el Auto 092' del mismo afio. Sin embargo, la Corte agregd la importancia
de introducir la atencién psicosocial para las mujeres en situacién de des-
plazamiento como un contenido protegido por el derecho a la salud, y,
ordend al Ministerio de la Proteccidén Social que disefiara e implementara
programas y politicas para la recuperacién de los impactos psicolégicos
causados a las mujeres victimas del conflicto.

En sus consideraciones, la Corte establecié que el contenido del dere-
cho a la salud debe ser determinado de acuerdo con las siguientes fuentes:
la Constitucidn, los tratados internacionales de derechos humanos, la ju-
risprudencia Constitucional y la interpretacién que los organismos especia-
lizados, como el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, han realizado de los tratados internacionales.

En ese sentido, la Corte sefialé que de acuerdo con su jurisprudencia
y con las recomendaciones del Comité PIDESC, las medidas adoptadas por
los estados para garantizar los derechos del buen vivir deben cumplir con
los requisitos de idoneidad, progresividad y garantia de niveles minimos
esenciales de cardcter prioritario, al que deben destinar todos sus esfuer-

4 En el proceso se acredité que las cuatro peticionarias presenciaron una o las dos
masacres, algunos de sus familiares fueron torturados y asesinados en frente de ellas y debie-
ron desplazarse de El Salado a otras ciudades del Caribe colombiano.

!5 M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. En esta sentencia la Corte protege los derechos a la inte-
gridad, seguridad personal, vida y acceso a la justicia de un grupo de mujeres lideres comuni-
tarias, civicas y defensoras de derechos humanos amenazadas por grupos al margen de la ley.
La Corte ordena que en el cumplimiento de las 6rdenes de proteccion se tengan en cuenta las
obligaciones —constitucionales e internacionales— que tiene el Estado de proteger a las muje-
res de todo tipo de violencia y el enfoque de género, para brindar atencidn diferenciada que
responda a las especiales necesidades de la mujer.

16 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. Este auto fue proferido dentro del proceso de
seguimiento que la Corte Constitucional hizo al cumplimiento de las 6rdenes proferidas en
la Sentencia T-025 de 2004. En este auto la Corte ordend, entre otras, que el director de Ac-
cion Social adopte las medidas necesarias para la atencién a las mujeres victimas del despla-
zamiento.
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zos y recursos disponibles'’. También, reiteré las consideraciones formu-
ladas en la sentencia T-760 de 2008, en la que establecid los criterios que
concretan el contenido minimo del derecho a la salud: i. Disponibilidad,
entendida como oferta suficiente de bienes, servicios, establecimientos y
programas de salud; ii. Accesibilidad, que se refiere a la ausencia de im-
pedimentos fisicos, geogrificos o legales para acceder a los servicios; iii.
Aceptabilidad, como un conjunto de condiciones éticas y culturales en la
prestaciéon de los servicios, y iv. Calidad, que se proyecta en los elemen-
tos cientificos y logisticos del sistema de salud.

Sin embargo, para la Corte, la garantia de esas cuatro condiciones no
es suficiente cuando se trata de victimas del conflicto armado. En estos
casos, se necesita la implementacién de procesos adicionales de atencidén
especial y diferenciada, que reconozcan e incluyan dentro del diagndstico
y tratamiento médico, aspectos como la dificultad para acceder a los ser-
vicios de salud; la propensién a contraer enfermedades; las condiciones
econémicas limitadas y, especialmente, la inestabilidad emocional de las
victimas y de sus familias's.

Bajo este baremo especial aplicable a casos de mujeres victimas del
conflicto armado, la Corte concluyé que los planes de atencién en salud
—subsidiado y contributivo— no cumplian con las condiciones minimas
para atender a este grupo poblacional y, por el contrario, demostraban ser
en exceso deficientes en atencidén psicoldgica y psiquidtrica. Para la Cor-
te, estos planes de atencioén fueron disefiados para contextos de paz y no
para situaciones de conflicto como las de Colombia.

Ademas de la insuficiencia de los actuales programas de salud, la Corte
considerd que la respuesta a estas deficiencias no podia limitarse a la crea-
cién de programas de atencién a poblacion vulnerable, porque ésta es una
categoria general que conduce a la estandarizacién de procedimientos de
atencion psicosocial para casos que son mdas que particulares, diferentes.
La Corte insistié en la necesidad de que los programas tengan en cuenta
las consecuencias del conflicto armado y el hecho que éstas son diferentes
para hombres y mujeres.

Para ilustrar esta consideracion, la Corte identifico al menos diez fac-
tores especiales de vulnerabilidad para las mujeres, como la violencia se-
xual, la explotacién doméstica, el reclutamiento por grupos armados, el
riesgo para las lideres comunitarias y cabeza de familia, las retaliaciones
por sus relaciones familiares o personales con miembros de grupos arma-
dos, la persecucién y homicidio de mujeres como forma de atemorizar a
la poblacién, la desintegracién del grupo familiar y la pérdida o ausencia
del compaiiero o proveedor econémico®.

17 La Corte cita la Observacion General n.° 3 del Comité del PIDESC.
18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-045 de 2010. Consideracién 4.3.
19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-045 de 2010. Consideracién 3.2.
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Sin embargo, para la Corte la existencia de un enfoque diferenciado
tampoco es en si mismo suficiente. Se requiere que el concepto de salud
sea mas amplio e incluya tratamientos psicoldgicos y psiquidtricos para la
victima y sus familiares?’. Por esa razon, ordené el diseflo de un programa
nacional que garantice este tipo de atencién a las mujeres victimas del con-
flicto armado.

Hasta aqui las 6rdenes de la Corte se pueden sintetizar de la siguiente
forma: existencia de un deber del Estado de garantizar el derecho funda-
mental a la salud de todos los habitantes; en el cumplimiento de ese deber,
el Estado estd obligado a considerar aspectos subjetivos y objetivos. De
acuerdo con los primeros, la obligacién es brindar una atencidn especiali-
zada para las victimas del conflicto armado y dentro de este grupo, debe
considerar un tratamiento especial para las mujeres victimas del conflicto
armado. De acuerdo con estos ultimos, la atencion debe trascender los ser-
vicios médico-quirdrgicos e incluir tratamiento y asistencia psicosocial.

La orden de crear e implementar un programa de atencién en salud
para las victimas del conflicto armado, destinado especialmente a la recu-
peracién frente a los impactos psicosociales, es una orden de las que la
Corte denomina complejas.

De acuerdo con lo anterior, la Corte partié del reconocimiento de que
las acciones de los grupos armados, que constituyen violaciones a los de-
rechos humanos y al derecho internacional humanitario, tienen un alto im-
pacto psicosocial. Este se refleja de manera diferente en cada persona, se
prolonga indefinidamente, alterando el dmbito individual, familiar, social
y politico y, constituye un impedimento para el goce efectivo de algunos
derechos.

Para la Corte, el enfoque psicosocial es una forma de reparacién, que
proporciona una mejor comprension de la situacidén de la victima, el reco-
nocimiento de su mundo emocional y su realidad. En los casos contencio-
sos, también permite definir con claridad el dafio causado por los hechos
de violencia, y, a partir de este diagndstico, desarrollar procesos de asis-
tencia, acompafiamiento y tratamiento, que superen la concepcién tradicio-
nal del consultorio como tnico escenario para la salud mental.

En nuestro criterio, esta decisién representa la filosofia que respalda
el modelo de Estado social, que se concreta en la proteccién de las victi-
mas del conflicto armado. La orden tiene una justificaciéon adicional. Para

20 En muchos aspectos el tratamiento médico a las victimas del conflicto armado responde
a una concepcién ya superada de salud que se limitaba a definirla como una situacién del ser
humano en la que hay ausencia de enfermedades. La Corte acoge —con su decisién— la defi-
nicién de salud que el Pidesc ha tomado de la Organizaciéon Mundial de la Salud que se refiere
al mas alto nivel de salud fisica y mental, y a un conjunto de condiciones apropiadas para el
desarrollo.
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la Corte, el enfoque psicosocial en la atencién a las mujeres victimas del
conflicto armado no es un asunto meramente técnico, como muchas veces
se entiende, sino que se trata de una decisién con contenidos éticos y
morales, que implica el repudio del Estado a los hechos de violencia en
contra de un grupo de mujeres; un reconocimiento de que esos actos no
sélo tienen consecuencias materiales o fisiolégicas, sino que implican cam-
bios psicolégicos y emocionales para ellas y para sus familias; un acto de
condena a los perpetradores y; una muestra de que el poder publico se
pone del lado de las victimas®'.

Finalmente, el cumplimiento de la orden de la Corte Constitucional es
concebido como un procedimiento reglado. EI mismo Tribunal sefialé los
lineamientos, directrices y contenidos minimos del programa, dentro de los
cuales incluyé: i) establecer un dmbito minimo, necesario y obligatorio de
atencién a las victimas del conflicto armado, ii) un sistema de proteccién
y promocion de la salud con enfoque diferencial, iii) estrategias que atien-
dan a las comunidades; iv) capacitacién a los trabajadores del sistema de
salud e, v) indicadores de seguimiento y de resultados.

Como conclusién, es posible afirmar que esta Sentencia es consecuen-
cia del incumplimiento por parte del Estado a las 6rdenes dadas por la
Corte Constitucional en las Sentencias T-025 de 2004, T-496 de 2008 y
en el Auto 092 de 2008, respecto de la atencién especial a las mujeres
victimas del conflicto armado. Esta omisién causa desproteccion sistema-
tica y continuada de los derechos fundamentales de casi cuatro millones
de personas. En este contexto, resulta destacable que la Corte vuelva a
llamar la atencion sobre los derechos de las victimas del conflicto y, ain
mads, amplie su proteccién incluyendo el enfoque de atencién psicosocial,
elemento trascendental para la reparacion integral y la superaciéon de los
mas dolorosos episodios de nuestra historia, entre los que sobresalen por
su crueldad y por la indignacién que causan, las masacres de El Salado.

B) Los derechos de las personas que se dedican a la prostitucién

Uno de los casos mas interesantes y dificiles que ha llegado a la Corte
fue resuelto en la Sentencia T-629 de 2010. Alli, se revis6 un fallo de
tutela que habia negado el reconocimiento y proteccién de los derechos a
la igualdad de trato ante la ley, no discriminacién, trabajo, seguridad so-
cial, dignidad, proteccién a la mujer en estado de embarazo, el derecho del
que estd por nacer, el fuero de maternidad y el minimo vital; de una mu-
jer que se dedicaba a la prostitucién y que fue despedida, por razén de su
embarazo, del lugar donde trabajaba habitualmente.

2! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-045 de 2010. Consideracion 5.4.
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Los jueces de instancia negaron la proteccién mediante la accién de
tutela, porque consideraron que la actora no habia logrado demostrar la
existencia de la relacién laboral, ni ejercido las actividades bajo presiéon o
coercién. También, sostuvieron que el posible contrato de prestaciéon de
servicios sexuales estaba afectado por una ilicitud en el objeto, y, que en
todo caso, la actora debia acudir a los mecanismos ordinarios de adminis-
tracidn de justicia, en este caso, la jurisdiccién laboral. No obstante, orde-
naron ciertas medidas administrativas de proteccidén para la peticionaria, no
por su condicién de prostituta, sino por su situacién de embarazo y su
condicién de madre cabeza de familia.

La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional®® seleccioné el
caso y fundamentdé su decisién de la siguiente manera. En primer lugar,
hizo un recuento de la jurisprudencia en materia de igualdad, como centro
del problema juridico en torno al cual gir6 el caso. Analizé la regulacion
internacional en materia de prostitucion, de donde coligié la existencia de
tres modelos —prohibicionista, abolicionista y reglamentista?®*— y estudié
el ordenamiento nacional sobre prostitucién. De todo esto concluyé que,
en Colombia, la prostitucién es una actividad licita para quienes la ejer-
cen y que el sistema juridico presenta una contradiccién interna entre la
aspiracion de abolirla y la necesidad de reconocer derechos y obligaciones
para quienes la ejercen.

22 La Sala estaba integrada por los Magistrados Juan Carlos Henao Pérez (Ponente), Jorge
Ivan Palacio Palacio y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2 De acuerdo con la Corte las caracteristicas de los tres modelos serfan las siguientes «El
modelo prohibicionista excluye el comercio carnal, de modo que el Derecho lo contempla pero
para prohibirlo y sancionarlo. En este marco son punibles todas las conductas relacionadas con
el trafico sexual, esto es, tanto la conducta sexual de la persona prostituida, como la de quien
participa de la explotacién econdémica de la actividad, mientras que los clientes suelen ser en-
tendidos como victimas de los anteriores. El bien juridico protegido es la moral publica y las
buenas costumbres.

El modelo abolicionista pretende, desde el punto de vista juridico, la ausencia total de
reconocimiento del fendmeno y de las actividades conexas por parte del orden juridico. Lo que
se elimina no es el hecho en si de la prostitucién, sino la aceptacién de su existencia y por
tanto de regulacién normativa. Su fundamento se ha encontrado en la necesidad de proteger la
familia, pero también la dignidad de las mujeres. De tal suerte, se excluye la punicién de
la actividad individual, aunque se puede perseguir la organizacién de negocios destinados a la
prestacion de servicios sexuales.

El modelo reglamentista, difundido en Europa tras las conquistas napolednicas, tiende a re-
conocer la prostitucién como un mal social que al no poderse combatir, debe ser regulado a fin
de evitar los efectos perniciosos relacionados con la salud, el orden social, la convivencia y bue-
nas costumbres, que pudieren derivar de su ejercicio. En este orden, la reglamentacién persigue
la identificacion geografica y localizacion delimitada de la actividad, a fin de disminuir el im-
pacto que producen en el funcionamiento de la ciudad y en el desarrollo de los objetivos publi-
cos urbanos». Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Fundamento 25.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 657
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 643-676



LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA P. ROBLEDO SILVA Y J. E. ROA ROA

Ante el argumento de los jueces de instancia de acuerdo con el cual la
prostitucién es una actividad de objeto ilicito, la Corte construyé un con-
cepto de licitud constitucional del objeto del contrato, que no excluye la
regulacién legal que existe sobre los mismos, sino que enfatiza en la ne-
cesidad de estudiar la licitud de cualquier actividad, bajo el esquema de la
libertad y la dignidad humana, como fundamentos constitucionales de la
autonomia de la voluntad.

De esta forma, para la Corte, se puede establecer que la prostitucion
es una actividad constitucionalmente licita, siempre que se cumplan tres
condiciones, el respeto de la dignidad humana, de las normas penales y de
la regulacién policiva y urbanistica. Cuando se encuentra dentro de este
marco, la prostitucién es una actividad econémica protegida por las dispo-
siciones constitucionales que se aplican a cualquiera de éstas, y, de la que
no se puede excluir a la prostitucién, porque implicaria desconocer el prin-
cipio de igualdad.

Reafirma la posiciéon de la Corte, el hecho de que las actividades rela-
cionadas con la prostitucion estén reguladas por el derecho comercial y el
derecho fiscal, que establecen las condiciones de funcionamiento de los
establecimientos donde se ejerce y obligaciones tributarias para la comer-
cializacién de ciertos productos. Adicionalmente, la Corte identificé tres
formas en que se generan diferentes tipos de relaciones juridicas, entre las
personas que ejercen la prostitucién, quienes contratan estos servicios y los
propietarios de los establecimientos de comercio®.

De acuerdo con lo anterior, la tipologia seria la de los trabajadores
sexuales que prestan sus servicios en establecimientos de comercio, en los
que reciben comisiones por venta de productos y por sus servicios; traba-
jadores que por cuenta propia prestan sus servicios y reciben la remunera-
cién del cliente, mds una comisién de los sitios que frecuentan y, final-
mente, la modalidad de reservados, en el que las personas permanecen
durante un cierto horario y s6lo reciben una comisién por sus servicios.
Para la Corte, en cada una de estas modalidades se genera un conjunto
propio de relaciones juridicas, que no son calificables de manera general
como licitas o ilicitas, sino que esta atribucién debe hacerse en cada caso
concreto®.

También, es importante la forma como la Corte rechazé el argumento
tradicional de la oposicién entre prostitucién y buenas costumbres. De una
parte, la Corte denuncié de nuevo la pretension totalizante, hegemonica y
homogeneizadora de la idea de buenas costumbres; reiteré la subordina-
cién de éstas al derecho y enfatizé en la necesidad de interpretarlas de

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Fundamento 2.5.2.1. b.
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Fundamento 2.5.2.
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acuerdo con un baremo constitucional, que excluye consideraciones mora-
les y éticas particulares. En el caso de la prostitucidn, el derecho se impo-
ne con su regulacién, permitiendo fundamentar la legitimidad de su ejerci-
cio, lo que excluye consideraciones que le son extrafias, como las que se
fundamentan en las buenas costumbres?®.

Al final de su decision, la Corte declar6 que la actividad desarrollada
por la actora cumplia los requisitos necesarios para declarar la existencia
de un contrato laboral, de acuerdo con esta consideracidon, a ella le eran
aplicables las mismas garantias que el ordenamiento laboral colombiano
establece para cualquier trabajador, dentro de las cuales se encuentra el
derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada de la mujer lactante.

Sin embargo, la proteccion laboral de las y los trabajadores sexuales
no es absoluta, ya que de acuerdo con la Corte: «[...] [en] la medida en
que se hayan desempefiado las mencionadas labores y en ese tanto el ejer-
cicio de la prostituciéon se desenvuelva bajo la modalidad del “contrato
realidad”, esta situacion merecerd, como ocurriria con cualquier otro su-
jeto en condiciones similares, la mds decidida proteccién por parte del
Derecho para que sean cubiertas todas las obligaciones no pagadas por el
empleador durante el tiempo en que hubiese tenido lugar la relacién de
trabajo. Empero, por la especificidad de la prestacién, porque en muchos
aspectos el trabajo sexual roza con la dignidad, asi como se admite la
existencia de una subordinacion precaria por parte del empleador, también
se reconoce precario el derecho del trabajador a la estabilidad laboral y a
ser restituido a su trabajo en caso de despido injusto»?’.

Como complemento de esta argumentacidn, la Corte reiteré que la pro-
teccion laboral no excluye otro tipo de garantias, como las que derivan de
la condicién de madre soltera y mujer cabeza de familia de la actora. Por
esa razén, orden6 mantener las medidas especiales que habian sido esta-
blecidas por los jueces de instancia.

Finalmente, la Corte reconocié que en el caso concreto estaba en pre-
sencia de un contrato realidad, que se habia presentado un despido motiva-
do por la situacién de embarazo de la trabajadora y, por esa razén, ordend
la aplicacién de las disposiciones correspondientes del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, de acuerdo con la interpretacion que la misma Corte ha he-
cho de éstas, para concretar la orden del pago de una indemnizacién por
despido injusto y el pago de doce semanas de descanso a la actora.

Es interesante que la Corte excluyera la aplicaciéon de la medida de
reintegro al puesto de trabajo, bajo un argumento que compartimos com-
pletamente. En efecto, la Corte reconocié que a pesar de su decisién y de
sus consideraciones, la prostitucién es una actividad que «[...] [puede]

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Pérrafo 88.
27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Fundamento 155.
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refiir con los ideales liberales, racionales y de la dignidad humana del
constitucionalismo y en particular con los deberes dispuestos desde el De-
recho internacional para los Estados, estima la Sala que tal prestacion debe
estar excluida de las garantias laborales de quien trabaja por cuenta ajena
como prostituta o prostituto»2.

Concluy6 la Corte exhortando a las autoridades publicas, como el de-
fensor del pueblo, las administraciones municipales y las autoridades de
policia, a acompanar el cumplimiento de la decisién judicial y a ejercer
sus competencias legales para garantizar efectivamente los derechos de
quienes se dedican a la prostitucién®.

Esta decision tiene un alto grado de profundidad y complejidad cons-
titucional. Expresar en este breve espacio el alcance de la misma es impo-
sible. Sin embargo, hemos hecho el esfuerzo de dejar planteadas las con-
sideraciones principales, de una decisién de la Corte colombiana que serd
un referente internacional; razones todas, que nos permiten sugerir una
lectura del texto completo de la sentencia.

C) Los derechos reproductivos y el derecho fundamental a la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo

En la Sentencia C-355 de 2006 la Corte Constitucional de Colombia,
establecié las condiciones en las cuales una mujer puede decidir la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo [IVE], sin que esta decisién pueda ser
objeto de algin tipo de responsabilidad penal. De acuerdo con esa Senten-
cia de la Corte, cuando el embarazo es el resultado de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de trans-
ferencia de 6vulo fecundado no consentidas, asi como de incesto; cuando
exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida; o cuando
estd en peligro la vida y la salud integral de la mujer gestante; ésta puede
acudir al sistema publico de salud para solicitar la realizacién del procedi-
miento médico quirdrgico correspondiente®.

Sin embargo, esta decisién de la Corte ha tenido dificultades en su
aplicacion. Especialmente, la decisién de algunas instituciones médicas y

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-629 de 2010. Fundamento 218.

» Esta es una especie de llamado de atencién de la Corte a las autoridades publicas, por-
que en el proceso se acredité que la actora habia acudido a las autoridades de Policia, al Minis-
terio de la Proteccion Social y a las autoridades del trabajo; pero en ninguna de ellas obtuvo
una respuesta efectiva dirigida a garantizar sus derechos. Cfr. Corte Constitucional de Colom-
bia. Sentencia T-713 de 2010. Punto resolutivo Sexto.

30 Un andlisis de esta Sentencia y de posteriores decisiones que la desarrollaron puede
encontrase en Paula ROBLEDO SILVA, «Crénica Jurisprudencial Corte Constitucional Colombia-
na afio 2009». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales de Madrid, nim. 14, Madrid, 2010.
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de algunos profesionales de la salud, de negarse a realizar el procedimien-
to de Interrupcién Voluntaria del Embarazo, argumentando la objecién de
conciencia; fundamento al que también acudieron algunos jueces para ne-
garse a proteger por via de tutela este derecho fundamental. También, la
reticencia de la Procuraduria General de la Nacién a aceptar la decision
de la Corte Constitucional, y, sus acciones para perseguir, incluso median-
te el derecho penal, a las madres que han ejercido este derecho reproduc-
tivo fundamental.

Sobre estas dificultades, la Corte se ha pronunciado en aras de faci-
litar el cumplimiento de sus sentencias. En primer lugar, en la Sentencia
T-388 de 2009, establecié que la objecién de conciencia es un derecho
fundamental individual, del que no son titulares las personas juridicas,
razon por la cual sélo puede ser ejercido por los profesionales de la salud,
siempre y cuando, expresen por escrito las razones o convicciones que fun-
damentan la objecién y remitan a la paciente a otro médico especifico que
pueda llevar a cabo el procedimiento?!.

En la misma Sentencia, la Corte excluyé el ejercicio de la objecién de
conciencia para los funcionarios judiciales. Estos, aunque como personas
naturales son titulares de este derecho fundamental, de acuerdo con la
Corte, cuando ocupan un cargo publico y especialmente, el de jueces, de-
ben separar sus convicciones personales y decidir, con base en el sistema
de fuentes del ordenamiento juridico colombiano, del que hacen parte las
sentencias de la Corte Constitucional®.

Frente a la Procuraduria General de la Nacidn, la Corte se ha limitado
a reiterar el deber de las autoridades publicas de cumplir con las decisio-
nes judiciales, obligacién que se cualifica en el caso del Ministerio Publi-
co, porque dentro del ordenamiento colombiano, es la entidad encargada
de proteger los derechos de todos los ciudadanos, entre ellos, los que se
concretan mediante la jurisprudencia constitucional®.

A pesar de la claridad de las decisiones y del esfuerzo por hacerlas
publicas, en la Sentencia T-585 de 2010, la Sala Octava de la Corte* re-
vis6é una sentencia de tutela que habia negado la proteccién de los dere-

31 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009. Fundamento 5.2.

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 2009. Fundamento 5.3.

3 Corte Constitucional de Colombia. Auto 327 de 2010. En este Auto la Corte requirié a
varias entidades del Estado, a la Superintendencia Nacional de Salud, al Ministerio de Educa-
cion Nacional, a la Defensoria del Pueblo y especialmente, a la Procuraduria General de la
Nacién, para que cumplieran las obligaciones que, de acuerdo con la jurisprudencia constitu-
cional, les corresponden para la implementacion de la Sentencia T-388 de 2009 sobre el dere-
cho fundamental a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo. También, les solicité remitir in-
formes posteriores sobre el cumplimiento del mismo Auto.

3 La Sala estaba integrada por los Magistrados Humberto Antonio Sierra Porto (Ponente),
Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle Correa.
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chos a la vida y a la salud, de una joven de veinticuatro afios, que se en-
contraba en situacién de embarazo de alto riesgo y a quien un Hospital
Puablico, le negd la practica del procedimiento correspondiente, por consi-
derar que el riesgo no era de suficiente entidad como para poner en peli-
gro su vida.

El juez de instancia negd la solicitud de la joven porque no encontrd
prueba suficiente ni un dictamen médico que ordenara la interrupcién del
embarazo, y, considerd, que la peticionaria ni siquiera habia solicitado la
realizacién del mismo, porque ésta no constaba en un documento escrito.

El primer asunto que la Corte debid precisar, en sus consideraciones,
fue si habia o no carencia de objeto de la sentencia de revision, porque en
el momento en que se produjo la seleccién y revision del caso, se verifico
que la peticionaria ya no estaba en situacién de embarazo, lo que condu-
cirfa a la hipétesis del hecho superado®. Sin embargo, la Corte aclar6é que,
aun en los casos de carencia de objeto, ella puede emitir un pronuncia-
miento de fondo sobre el caso, para declarar la violaciéon de derechos fun-
damentales, corregir las decisiones de instancia, unificar la jurisprudencia
constitucional, prevenir futuras violaciones, determinar responsabilidades
penales, civiles o disciplinarias y, constituir a la sentencia como un prin-
cipio de reparacion de los derechos lesionados®.

En segundo lugar y frente al argumento del juez de instancia, de acuer-
do con el cual no habia concedido el amparo porque no se habia acredita-
do el riesgo para la salud de la peticionaria; la Corte reiteré que a cada
hipétesis de ejercicio legitimo del derecho fundamental a la Interrupcién
Voluntaria del Embarazo, corresponde un requisito minimo, que el caso
del embarazo no consentido es la denuncia ante las autoridades del hecho
constitutivo, y, en la situacién de peligro para la vida o salud mental de la
madre, es Unicamente el certificado expedido por un profesional médico
en el primer caso o de un psicélogo en el segundo?.

De acuerdo con la Corte, en el ordenamiento juridico colombiano exis-
te un derecho fundamental a la Interrupcién Voluntaria del Embarazo, cuya
titularidad se restringe a aquellas mujeres en situacién de embarazo, bajo
cualquiera de las tres hipdtesis en las que el procedimiento de aborto ha
sido despenalizado. Como derecho fundamental, la IVE es tan s6lo una
especie dentro del género de los derechos reproductivos.

3 La carencia de objeto se puede dar por dos razones, o por hecho superado o por dafio
consumado. El primero se presenta cuando la pretensién del peticionario ha sido satisfecha para
el momento en que el juez conoce el caso, lo que hace innecesaria su intervencién. El segun-
do, se produce cuando el dafio, lesién o vulneracién del derecho se ha consumando y sélo pro-
cede buscar la reparacion del dafio por otros mecanismos judiciales.

3% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010. Fundamento 9.

37 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010. Fundamento 17.
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Los derechos reproductivos por su parte, tienen una titularidad maés
amplia, pues se radican en cabeza de hombres y mujeres. Su contenido
tiene un caracter complejo, pues integra diferentes prestaciones y derechos
auténomos, especialmente, la decisiéon sobre el momento, oportunidad y
frecuencia de la procreacidn [autodeterminacion reproductival, y, el acceso
a programas de educacién y salud que garanticen una maternidad libre de
riesgos, la prevencién y tratamientos de las enfermedades del aparato re-
productor, y, los procedimientos de Interrupcién Voluntaria del Embarazo
[salud reproductiva]®.

Estos tltimos procedimientos de IVE, establecen, de acuerdo con la
Corte, una obligacién especial para las instituciones publicas o privadas,
religiosas o laicas que prestan servicios de salud, se trata de crear e in-
cluir protocolos integrales, que permitan a su personal profesional, deter-
minar cudndo una mujer se encuentra en una de las situaciones en las que
puede solicitar voluntariamente la IVE y la forma como debe ser atendi-
da. Para la Corte, esta obligaciéon fue incumplida por el hospital que aten-
di6 a la peticionaria, cuando se limité a ordenarle exdmenes basicos, me-
dicamentos de primer orden y negarse a realizar el procedimiento de IVE.

Es importante resaltar la precisién que la Corte hace sobre el concepto
de la expresion salud, que hace parte de una de las tres causales de IVE
que se refiere al peligro para la salud de la madre. Se trata, como se vio
en la Sentencia T-045 de 2010 arriba resefiada, de un concepto integral de
salud, que incluye la salud mental. Esto quiere decir que el derecho fun-
damental a la IVE, puede ser ejercido no sélo en peligro de muerte o de
riesgo para la salud fisiolégica de la mujer, sino cuando su indemnidad
psicoldgica es puesta en peligro. De alli, que se establezca una regla adi-
cional para estos casos, la prohibicién expresa de «Descalificar conceptos
médicos expedidos por psicélogos a quienes Ley 1090 de 2006 les reco-
noce el status de profesionales de la salud»¥.

Bajo esta misma légica, ya que la IVE exige como requisito la deter-
minaciéon médica del peligro para la salud de la madre, existe el derecho
fundamental a obtener esa valoracién, lo que la Corte denominé derecho
fundamental al diagndstico. Este derecho implica que las mujeres deben
ser valoradas por el personal médico, sin que éstos pongan barreras o li-
mites a un resultado que permita la realizacién de la IVE. Para la efectivi-
dad de este derecho, la Corte ordend a la Superintendencia Nacional de
Salud, que verifique la implementacién del mismo en los protocolos de las
instituciones médicas.

Concluy6 la Corte con un legitimo llamado de atencién al juez de ins-
tancia. En efecto, el expediente permitié verificar que el juez que conocid

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010. Fundamento 20.
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010. Fundamento 22.
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el caso en primera instancia, formulé unos cuestionamientos ilegitimos a
la peticionaria, especialmente violatorios de su derecho a la intimidad. El
mismo juez también incluyé en la fundamentacién de su sentencia, consi-
deraciones, acusaciones y reproches morales sobre la conducta de la actora
frente a su embarazo. De acuerdo con la Corte, en este caso «[...] [la]
autoridad judicial se aparté de su papel de aplicador e interpretador del
ordenamiento juridico para hacer un juicio de reproche moral sobre la con-
ducta de la actora el cual estaba completamente fuera de lugar»*.
Finalmente, debemos decir que resulta lamentable que después de cua-
tro afios de que la Corte se pronuncié sobre el derecho de las mujeres
colombianas a la IVE, atin se presenten casos de vulneracién a sus dere-
chos por parte de médicos, jueces y autoridades publicas. Sin duda, los
esfuerzos de la Corte son y deberdn ser ingentes, para lograr el ideal basi-
co de un juez, el cumplimiento de sus sentencias, propdsito del mis alto
valor en un ordenamiento constitucional y reforzado cuando el contenido
de la decision protege la piedra angular del ordenamiento juridico, los
derechos fundamentales y la eficacia de la Constitucién Politica.

3. POLEMICAS CONSTITUCIONALES COMUNES A ESPANA Y COLOMBIA

La existencia del derecho comparado no es un capricho de los acadé-
micos ni un ejercicio de erudicién de los jueces o investigadores que lo
estudian. Responde a unas condiciones bdsicas compartidas por los esta-
dos como la existencia de democracias constitucionales, la inclusién de
catdlogos de derechos en las constituciones, la presencia de mecanismos
de proteccion de esos derechos encargados a los jueces y especialmente,
problemas sociales comunes.

Por esta razén, hemos querido incluir tres decisiones del afio 2010 que
representan la interaccién de los ordenamientos juridicos a través de sus
problemas cotidianos, en este caso, sentencias referidas a asuntos colom-
bianos que son objeto de discusién —bajo otras perspectivas— en Espa-
fla. Los tres temas son, las leyes antitabaco, el cumplimiento de sentencias
de tribunales internacionales por jueces nacionales y los conflictos de de-
rechos constitucionales que representan las redes sociales.

La pretensiéon no es otra que mostrar como fueron asumidas esas dis-
cusiones por la Corte Constitucional de Colombia, con respeto por lo que

40 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-585 de 2010. Fundamento 33. «Para la
Sala es inconcebible que una mujer embarazada que padece un lamentable estado de salud,
sujeto de especial proteccién constitucional, acuda al aparato judicial en busca de proteccion,
al haber sido completamente ignorada por una institucién que presta en servicio publico de
salud, resulte nuevamente violentada por la autoridad judicial al ser victima de juicios de re-
proche de tipo moral que buscan coartarle su derecho fundamental a la autodeterminacion re-
productiva [...]».
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en Espafia las autoridades correspondientes determinen en cada uno de los
casos.

A) Las leyes antitabaco

El 2 de enero de 2011 entr6 en vigencia la Ley 42/2010. Esta ley es-
pafiola regula la venta, consumo, publicidad y suministro de productos de
tabaco; establece entre otras medidas, la prohibicién de consumir tabaco
en lugares cerrados y regula la venta de cigarrillos. Su implementacién ha
sido polémica, tanto por los fumadores que se refieren a la persecucion y
exclusion, como por los propietarios de los establecimientos de comercio
que se quejan por la disminucién en la asiduidad de los clientes, quienes
prefieren quedarse en casa o ir a lugares que tengan dreas abiertas donde
puedan fumar.

También en Colombia fue aprobada la Ley 1335 de 2009, con el fin
de proteger a la poblacién no fumadora y prevenir el consumo de tabaco.
Una ciudadana colombiana interpuso accién publica en contra del articulo
3° de esta Ley, en donde se establecia la prohibicién de vender, por uni-
dad, productos o derivados del tabaco. A juicio de la actora, esta norma
violaba el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad,
el principio de solidaridad y los derechos de las personas —vendedores
ambulantes— que viven de la comercializacién de cigarrillos por unidad.

La Sala Plena de la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad
de la disposicién demandada. Luego de recibir las intervenciones de enti-
dades estatales y de ciudadanos, la Corte estructuré su decision bajo las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, la Corte se encargd de delimitar el espacio de su in-
tervencidon. Sobre este punto, establecié que la medida bajo estudio no
pretendia la proteccién general de las personas no fumadoras, por la va-
riacién o modificacién del medio ambiente que se produce por las que
fuman. Limité su marco de estudio a la proteccién de los derechos de las
personas no fumadoras, que se ven directamente expuestas a las conse-
cuencias nocivas que generan, en su entorno, quienes fuman, es decir, los
denominados fumadores pasivos. Como perspectiva de anélisis, la Corte
descarté un estudio de las consecuencias econdmicas o referirse a la va-
riacién en los patrones de consumo producidas por la norma acusada, asi
como evitar todo tipo de referencia a polémicas cientificas sobre los da-
fios que produce el tabaco, las cuales escapan a las competencias —profe-
sionales y juridicas— de un juez constitucional.

En segundo lugar, la Corte consideré que debia precisar el uso que la
jurisprudencia constitucional daba a la expresion medidas paternalistas. Asi,
consider6 que las expresiones medidas de proteccién de la persona y medi-
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das paternalistas, son conceptos de profundo calado politico y su uso debe
ser determinado, puesto que no deben ser entendidas como que la Corte
acepta una visién del Estado, en la que las autoridades pueden invadir la
autonomia individual e imponer ciertas medidas a los ciudadanos, con la
pretensién de conocer mejor que ellos mismos, lo que les conviene*!.

De acuerdo con lo anterior, la Corte diferencié entre dos tipos de me-
didas, de una parte aquellas que pretenden instrumentalizar a la persona y
obligarla a que adopte un modelo de vida virtuoso, y de otra, politicas que
persiguen el bienestar o salud de los individuos. Las primeras son siempre
inconstitucionales, y las segundas, tienen validez constitucional siempre
que el fin que persigan sea la proteccién de los derechos de los destinata-
rios [fin legitimo] y superen los criterios de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto [test de proporcionalidad].

Esta dicotomia se sustenta en la prevalencia del derecho a la autono-
mia personal en el ordenamiento juridico colombiano, la cual permite a los
individuos dmbitos de libertad tan amplios, que incluyen las posibilidades
de negarse a vivir en condiciones que consideren indignas para si mismos,
o vivir en condiciones que los demés considerarian indignas. Sin embar-
go, este ambito de libertad se limita cuando las decisiones individuales
colisionan con derechos de terceros, caso en el cual el poder publico in-
terviene con dos tipos de medidas a las que corresponden también, dos for-
mas de control de constitucionalidad.

La primera clase de medidas se refiere a aquellas que pretenden la
proteccién del individuo, pero que no tienen fundamento en la afectacion
de derechos de terceros. En estos casos, el control que hace la Corte debe
ser estricto, especialmente, porque existe la necesidad de que el poder
publico demuestre que con la intervencién en la autonomia individual no
estd imponiendo un modelo de vida que niegue este derecho. De no lo-
grarlo, la Corte debe declarar la inconstitucionalidad de la norma acusada.

La segunda forma de intervencién es aquella que, ademés de preten-
der proteger a los individuos, persigue también la proteccién de derechos
de terceros. En este caso, se repite, la disposicién estd sometida al control
de la Corte mediante un test de proporcionalidad.

Dentro de sus fundamentos, la Corte hace un repaso de las obligacio-
nes internacionales del Estado colombiano, como parte del Acuerdo Marco
de la Organizacién Mundial de la Salud [OMS] para el control del tabaco
del afio 2003, ratificado por Colombia en el afio 2006** y cuya constitu-
cionalidad fue avalada en la Sentencia C-665 de 2007. Especialmente, Co-

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-639 de 2010. Fundamento 9.

42 Congreso de la Republica. Ley 1106 de 2009 Por medio de la cual se aprueba el «Con-
venio Marco de la OMS para el control del tabaco», hecho en Ginebra, el veintiuno (21) de
mayo de dos mil tres (2003).
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lombia se comprometié a reconocer el impacto social y para la salud de la
adiccidn al tabaco, asi como a hacer los esfuerzos necesarios para prevenir
y disminuir el consumo de este producto®.

Antes de hacer el andlisis concreto de los cargos de la demanda, la
Corte concluyd que la medida analizada tenfa dos objetivos claramente
identificables, de una parte, proteger a terceros no fumadores pero afectados
directamente por el humo generado por los fumadores y por otra, mate-
rializar una decisién del Estado por reducir el consumo de tabaco, median-
te una politica que excluye la via de la prohibicién general de consumo, y
prefiere la regulacién de las condiciones de comercializacién del producto,
con un complemento coercitivo constituido por sanciones de cardcter peda-
gbgico*,

En concreto, la Corte rechazé los dos cargos formulados por la actora.
El primero, porque después de este estudio y del marco de la decisidn,
concluyé que la medida no interferia en la autonomia individual, ni viola-
ba el principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad. So-
bre todo, porque la norma no prohibia el consumo de tabaco sino que lo
regulaba, dejando intacto el 4mbito de libertad individual, consistente en
poder decidir si se consume tabaco o no. Rechazé la Corte la pretension
de enunciar un supuesto derecho a comprar o comercializar tabaco en una
determinada modalidad®.

Sobre el segundo cargo, para la Corte es claro que la medida pretende
modificar las condiciones de venta de cigarrillos, pero de esa modificacion
no se colige una lesién al minimo vital de quienes los comercializan, ni
siquiera cuando se trata de vendedores ambulantes. En el mismo razona-
miento de la actora, la Corte encuentra la prueba de que esta prohibicidén
conduciria a que el consumidor siempre tuviese que comprar una cajetilla
completa en lugar de comprarlos por unidad, lo que en lugar de disminuir
las ventas, las aumentaria*.

La Corte recordé que la medida tenia una vigencia diferida de dos
afios, por eso afirmé que de prever un dafio, los posibles afectados en su
actividad econdmica, tienen tiempo para buscar otras opciones y diversifi-
car la mercancia. Adicionalmente, la Corte declaré que el cargo de la ac-
tora no debia prosperar, porque la medida acusada era una forma de inter-
vencién legitima del Estado en la economia, que gozaba de la presuncién
de constitucionalidad y ésta s6lo podia ser controvertida mediante la de-
mostracion de vulneracién a derechos fundamentales; lo que no se produ-
jo en este caso.

4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-639 de 2010. Fundamento 25.
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-639 de 2010. Fundamento 27.
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-639 de 2010. Fundamentos 28 y ss.
4 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-639 de 2010. Fundamentos 33 y ss.
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Con la decisién de la Corte, quedd en firme la prohibiciéon de venta
de cigarrillos de manera individual cuya vigencia empieza el préximo 21
de julio de 2011. Debe quedar claro que, esta medida, como lo dice la
Corte, no es la imposicién de una visién moral de algin sector de la so-
ciedad que se enfrenta a otro, sino una opcién para prevenir el consumo
de tabaco y sus inevitables efectos nocivos. Sin embargo, siempre quedara
a salvo la libertad de cada uno de los ciudadanos de consumirlo, sélo que
deberan hacerlo comprando —no fumando— la cajetilla completa.

B) El cumplimiento de las sentencias de los tribunales internacionales

La creacién de los sistemas internacionales de proteccién de derechos
humanos y especialmente del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana
de derechos humanos, ha representado un avance en la proteccién eficaz
de los derechos de miles de personas en los dos continentes. En este es-
crito no pretendemos hacer una comparacién de los dos sistemas, s6lo nos
limitaremos a decir que tanto en Espafia como en Colombia, el cumpli-
miento de las sentencias de los tribunales internacionales presenta algunas
dificultades de orden politico y juridico, que han conducido a que, en mu-
chas ocasiones, sean los jueces los llamados a determinar la forma y el
grado de cumplimiento de las decisiones internacionales.

La implementacién de la jurisprudencia internacional favorable, en el
ambito interno de los estados, es un propdsito, cuya consecuciéon permite
que se alcance un grado de proteccién de los derechos humanos al interior
de los estados, que haga innecesaria la intervencién de los tribunales in-
ternacionales. Es una idea de implementacién que persigue que la juris-
prudencia internacional sea aplicada por los jueces nacionales, o dicho de
otra forma, que los jueces de cada Estado decidan los casos de violacio-
nes a derechos humanos como si hubiesen sido decididos por el juez in-
ternacional’. El proceso contrario, es decir, pensar que cada dia deben ir
mas casos a los tribunales internacionales, ademas de errado, es material-
mente imposible de acuerdo con las capacidades econdémicas, materiales y
humanas del Tribunal Europeo y la Corte Interamericana.

En el caso Colombiano, la Sentencia T-367 de 2010 proferida por la
Sala Primera*® de Revision de la Corte Constitucional, da cuenta de la
intervencion de los jueces de tutela para lograr la efectividad de las drde-
nes proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte

47 Sobre esta idea de implementacién puede consultarse: Jorge Ernesto ROA ROA, La fun-
cion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2011.

4 A la Sala Primera de la Corte Constitucional pertenecen los magistrados Maria Victoria
Calle Correa (Ponente), Mauricio Gonzélez Cuervo y Juan Carlos Henao Pérez.
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IDH] en la Sentencia Masacres de Ituango contra Colombia de 1 de julio
de 2006.

En esta Sentencia de la Corte IDH, el Estado colombiano fue conde-
nado por la violacién de los derechos a la vida, prohibicién de esclavitud
y servidumbre, libertad, propiedad privada, prohibicién de injerencias ar-
bitrarias o abusivas en el domicilio, circulacién y residencia, integridad
personal, acceso a la justicia y derechos de los nifios; de un grupo de per-
sonas que fue victima de las masacres perpetradas por grupos paramilitares
con la colaboracién de las Fuerzas Armadas oficiales, en los corregimien-
tos de El Aro y La Granja, pertenecientes al municipio de Ituango.

Una de las 6rdenes proferidas por la Corte IDH al Estado colombiano,
se referia a la situacién de aquellas victimas sobrevivientes que se encon-
traban en situacién de desplazamiento, por el temor que generd en ellos la
posibilidad de nuevas acciones armadas. En uno de los puntos resolutivos
de la Sentencia se establecié que el Estado colombiano debia «17. [...]
realizar las acciones necesarias para garantizar las condiciones de seguri-
dad para que los ex habitantes de los corregimientos de El Aro y La Gran-
ja que se hayan visto desplazados puedan regresar a El Aro o La Granja,
seguin sea el caso y si asii lo desearan, en los teirminos del pairrafo 404
de este Fallo»®.

Luego de tres afios de proferida la Sentencia y ante el incumplimiento
por parte del Estado de esta orden, la Organizacién No Gubernamental que
representd a las victimas en el proceso internacional, incodé accién de tu-
tela en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores y la Oficina Presi-
dencial para la Accién Social, con el fin de obtener la proteccién de los
derechos a la vida y al acceso a la justicia de los ciudadanos relacionados
en la Sentencia de la Corte IDH. También, pretendia lograr la inscripcién
de estas personas en el Registro Unico de la Poblacién desplazada y el
acceso a los beneficios que la ley y la jurisprudencia constitucional esta-
blecen para las personas que se encuentran en esta situacién de especial
vulnerabilidad por su condicién de desplazados.

El andlisis que hizo la Corte Constitucional combiné aspectos forma-
les y sustanciales. En primer lugar, la Corte analiz6 la procedencia de la
accion de tutela en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores, debido
a que dentro de la estructura administrativa colombiana, éste no es el en-
cargado de atender a la poblacién desplazada. La Corte llega a una con-
clusién trascendental, admitié la procedencia de la tutela porque a su jui-
cio, las funciones de interlocucién y coordinacién que tiene en Ministerio
de Relaciones Exteriores con el Sistema Interamericano de Proteccién de

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Co-
lombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006
Serie C No. 148.
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los Derechos Humanos, no se limitan a comunicar las decisiones de la
Comisién o Corte Interamericanas a las autoridades nacionales, por el con-
trario, implican una facultad para requerir y vigilar el cumplimiento de las
ordenes proferidas por estos organismos internacionales, tanto en sus Sen-
tencias como en las Medidas Cautelares™.

El segundo aspecto formal estd relacionado con el requisito de la in-
mediatez. Las entidades argumentaron que la accién se habia interpuesto
mas de tres afios después de la Sentencia de la Corte IDH y por esa ra-
z6n, no se cumplia con esta condicién de procedibilidad. Sin embargo, la
Corte asumid una tesis radicalmente opuesta; concluyé que en estos casos
existe inmediatez siempre que sea posible establecer que hay incumpli-
miento del Estado a una sentencia de un tribunal internacional, pues esa
omision, lleva aneja una correlativa vulneracién de derechos que persiste
hasta tanto no se cumplan las érdenes internacionales®!.

En materia sustancial la Corte de Colombia hace una diferencia entre
las Medidas Cautelares de la Comisién Interamericana y las Sentencias
contenciosas de la Corte IDH. Sobre la fuerza vinculante de las primeras
en el ordenamiento juridico colombiano, establecidé que éstas «[...] se in-
corporan de manera automdtica al ordenamiento juridico interno y que la
accion de tutela es un mecanismo adecuado para conminar a las autorida-
des publicas para que cumplan lo dispuesto en ellas, cuando en un deter-
minado asunto hubieren incumplido con sus deberes constitucionales»’2.

En segundo lugar, la Corte Constitucional se refirié a las Sentencias
de la Corte IDH, en los siguientes términos: «[...] las medidas de repara-
cién ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en de-
sarrollo de su competencia judicial, obligan al Estado colombiano no sélo
a un cumplimiento oportuno sino pleno, sin que sea admisible una potes-
tad discrecional para escoger cuales cumple y cuales no; realizar equiva-
lencias entre medidas, por ejemplo, cambiar la asignacién de una vivienda
por un subsidio para vivienda, o la asistencia médica especializada que
deben recibir en razén de su particular situacién de indefensién, por una
general que haga caso omiso de tal condicién; y sin trasladar la responsa-
bilidad del cumplimiento o del incumplimiento de las medidas a las victi-
mas, a sus familiares, a sus representantes, o a todos ellos».

Con estos argumentos la Corte ordend al Ministerio de Relaciones Ex-
teriores y a la Agencia Presidencial para la Accién Social, la inscripcién
de las personas relacionadas en la Sentencia de la Corte IDH en el Regis-
tro Unico de Poblacién Desplazada, informar publicamente a las demds

30 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2010. Fundamento 3.2.
51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2010. Fundamento 3.3.
32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2010. Fundamento 3.4.
33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2010. Fundamento 3.6.
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victimas los derechos que les fueron concedidos por el tribunal internacio-
nal, garantizar el acceso a las medidas de proteccién establecidas por las
leyes y la jurisprudencia constitucional para la poblacién en situacién de
desplazamiento y controlar el cumplimiento de las 6rdenes de la Corte
IDH.

Aunque las 6rdenes proferidas por la Corte Constitucional invocan el
cumplimiento de la Sentencia de la Corte IDH, el fundamento de las mis-
mas no es claro. Algunos argumentos de la Corte Constitucional parecen
indicar que son proferidas porque los derechos que la Corte IDH declard
violados por el Estado colombiano se ajustan a los que la Corte Constitu-
cional considera vulnerados por el desplazamiento. En otros apartes, la
misma Corte Constitucional, da a entender que profiere las érdenes por-
que el juez constitucional tiene la competencia para conminar a las enti-
dades estatales a cumplir con la proteccién establecida en una Sentencia
Internacional.

Nuestra opinién es que la Corte Constitucional acude a la doble funda-
mentacioén de las 6rdenes proferidas, poniendo una base en el ordenamien-
to juridico interno y otra en el cumplimiento de los compromisos interna-
cionales en materia de proteccion de Derechos Humanos. Asi, al referirse
al incumplimiento del Estado, la Corte dice que Colombia estd «descono-
ciendo con tal proceder no sélo los compromisos internacionales del Esta-
do colombiano sino también el mandato constitucional y la reiterada juris-
prudencia de esta Corporacién»>*.

En este caso, la Corte se puede permitir esa doble fundamentacién
porque no hay contradiccién entre las 6rdenes de la Corte IDH y el orde-
namiento colombiano. Sin embargo, en el futuro, la diferencia de estidnda-
res de proteccidn obligard a hacer precisiones sobre este punto, por ejem-
plo, cuando una de las 6rdenes de la Corte IDH sea mas protectora que
las leyes o la jurisprudencia constitucional. En ese caso, pensamos que se
debe asumir la relacién entre derecho internacional y derecho interno,
como una relacién de colaboraciéon y no de contradiccién, sin embargo,
cuando haya un conflicto entre los dos dérdenes juridicos, ésta debe resol-
verse bajo el principio pro persona, que ordena en cada caso, la aplica-
cion del estandar que proteja en mayor medida al ser humano®.

Esta decision es un referente internacional en la materia y puede orien-
tar la forma como jueces de otros paises, pueden abordar la interaccién
entre los sistemas regionales y los sistemas internos de proteccién de los
derechos. Reto para Colombia por la existencia del Sistema Interamerica-

5% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-367 de 2010. Fundamento 3.7.

3 Sobre la aplicacién del principio pro persona en estos casos Jorge Ernesto ROA ROA,
La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogotd, 2011.
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no y para Espaifia, por la existencia del Convenio Europeo, del Tribunal
Europeo y por la reciente integraciéon de la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales.

C) Los conflictos de derechos fundamentales en las redes sociales

En la Sentencia T-713 de 2010 la Corte Constitucional de Colombia
resolvié el caso de un estudiante de un colegio privado, que fue sanciona-
do por haber participado en un grupo de la red social Facebook creado
bajo la denominacién «yo también quiero cambiar la rectora de la presen-
tacién» y, al que pertenecian mas de 150 estudiantes de la misma institu-
cidn.

A pesar de que las redes sociales crean, en todo el mundo, tensiones
entre derechos constitucionales, que hacen necesaria la intervencién del
legislador y del juez constitucional; en esta oportunidad, la Corte colom-
biana no afronté el problema en toda su dimension. Para el andlisis de esta
sentencia, hemos adoptado un esquema critico, con el cual damos cuenta
de las consideraciones formuladas por la Corte y, al mismo tiempo, for-
mulamos algunos comentarios sobre el contenido de la decision.

Los tres puntos que ilustran el contenido de la sentencia en clave cri-
tica son: i) el problema juridico creado y desarrollado por la Corte es in-
correcto, la Corte ii) elude la tensién entre derechos que representan las
nuevas tecnologias y, iii) examina cuestiones ajenas al caso revisado.

En primer lugar, en esta sentencia la Corte elaboré y desarrollé un
problema juridico incorrecto. Para la Corte constitucional la resolucién del
caso gir6 en torno a la siguiente pregunta: «;violé una institucién educa-
tiva el derecho al debido proceso, a la educacién y a la igualdad de un
estudiante, al habérsele adelantado un proceso en el que se le habria im-
puesto una sancién [matricula condicional] por haber ingresado a un gru-
po en una red social que tenia por objeto atacar y difamar a la Rectora
del Colegio donde él estudiaba, a pesar de que el Colegio afirma no haber
impuesto tal sancién?»°,

Esta pregunta presenta dos desaciertos. El primero, es que la Corte
ubicé el conflicto entre las garantias de los estudiantes y la potestad de
las autoridades de los colegios para adelantar procesos disciplinarios; cues-
tiéon que, ademds de no representar ninguna novedad en la jurisprudencia
constitucional, soslaya la posibilidad de que con esa conducta del colegio,
haya existido una vulneracién de los derechos a la libertad de expresidn,
conciencia y libre desarrollo de la personalidad, de aquellos estudiantes
que participaron en grupos de redes sociales que defendian determinadas

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Fundamento 2.1.
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causas. El segundo yerro estd en la redaccioén del problema juridico, pues
permite concluir que la Corte asume la creaciéon de un grupo en una red
social —o al menos la creacién de este grupo— como un ataque o difa-
macién contra una persona, siempre que en ese grupo, se manifieste algu-
na clase de inconformismo respecto de la condicién de alguna persona
como autoridad piiblica o privada.

Aunque en el escrito de tutela no fue solicitada la proteccién del dere-
cho fundamental a la libertad de expresion, esta conducta de los accionan-
tes, no justifica la omisién de la Corte de construir un problema juridico
en torno a ese derecho fundamental; por el contrario, el hecho de que ni
los accionantes ni la jueza de instancia se hayan referido a estos verdade-
ros problemas juridicos, es sintomdtico de la necesidad de desarrollar la
jurisprudencia sobre el contenido y los limites de la libertad de expresion
en las redes sociales; que es una precisamente una de las funciones que
cumple la revisién de tutela por parte de la Corte Constitucional.

Respecto de la calificaciéon de los grupos de las redes sociales como
ataques y difamaciones, no hay nada que decir a favor de la Corte. Al
contrario, sobre esta segunda critica se puede construir la tercera, ya que
es posible constatar la inexistencia, en el texto de la decisién, de un solo
argumento que se refiera a las redes sociales bajo este esquema o que
explique la razén por la cual la Corte hizo esas afirmaciones. Omite la
Corte el cumplimiento de su deber de desarrollar argumentos que respal-
den sus presunciones, sobre todo, de aquellas que hace en el problema
juridico, que constituye —en teoria— el eje en torno al que se desarrolla
la decisidn.

La segunda critica estd relacionada con las referencias que hace la
Corte respecto de los retos que imponen las nuevas tecnologias a las ins-
tituciones educativas®. En esta parte de la sentencia, la més indicada para
desarrollar un fundamento de la decisién que tuviese en cuenta los hechos,
y, para construir un precedente sobre los problemas constitucionales que
representan la formacién y el ingreso de personas a los grupos de las re-
des sociales; la Corte omiti6 toda referencia a este asunto y se limitd a
citar dos sentencias anteriores sobre los tramites administrativos que se
hacen en la red®, decisiones que bajo un criterio estricto, no tenian co-
nexioén sustancial con el caso.

La Corte concluy6 esta parte de sus consideraciones apelando a la ex-
presion bullying, bajo el entendimiento de que se trata de una forma de
vulneracién, potenciada por las nuevas tecnologias, de los derechos fun-
damentales a la honra y la dignidad humana®. Frente a esta tesis resulta
oportuno hacer algunas precisiones.

57 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Fundamento 5.
% La Corte se remiti6é a las Sentencias T-021-2007 y T-013-2008.
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Fundamento 5.3.
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La primera sobre el concepto de bullying y los derechos fundamenta-
les que pueden resultar vulnerados cuando se comete esta practica. En
primer lugar, no es cierto que la honra y la dignidad humana sean los
tinicos derechos vulnerados por quienes lo cometen. Este ha sido entendi-
do como una forma de maltrato emocional, verbal y fisico®® en el que se
utilizan métodos como la coercién, la intimidacién, la manipulacién, el
hostigamiento, la exclusion social y la agresion fisica’. De manera que
otros derechos como la integridad personal, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, la vida digna y la igualdad, pueden resultar vulnerados con estas
conductas.

La segunda precisidn recae sobre los sujetos activos y pasivos del aco-
so escolar. Al referirse al bullying la Corte entendié —de manera correc-
ta— que esta practica no se presenta sOlo entre estudiantes, sino que los
profesores la pueden realizar en contra de los estudiantes o éstos en con-
tra de aquellos. Sin embargo, la Corte omitié6 que la finalidad perseguida
por quienes cometen estas conductas, es crear un desequilibrio de poder
social o fisico. Lo anterior implica que en el caso en que un estudiante
sea acusado de realizarlo en contra de un profesor o directivo, debe de-
mostrarse que el escolar tiene la capacidad de invertir el desequilibrio de
poder que existia en el punto de partida, dada la posicién inicial de auto-
ridad que aquellos tienen en el d4mbito escolar. Como resultado de esta
légica, en el caso del bullying entre estudiantes, esta comprobacién no es
necesaria porque hay un principio de igualdad en el punto de partida.

Bajo esta segunda precision se construye la tercera, sobre la relacion
de estas actuaciones con las nuevas tecnologias. Es cierto que las redes
sociales pueden invertir el equilibrio de poder social y constituir medios
idoneos para desarrollar pricticas como el bullying. Sin embargo, la parti-
cipacion en grupos de las redes sociales estd protegida, entre otros, por el
derecho fundamental a la libertad de expresién. Esto quiere decir, que la
regulacién de lo que puede hacerse o no en estos espacios, escapa prima
facie al ambito de los reglamentos escolares. Aqui el razonamiento es que
la Corte no se refirid a esta tensién entre derechos y por supuesto, no la
resolvié.

La tercera objecion recae sobre el andlisis hecho, como una cuestiéon
adicional, de una de las disposiciones del reglamento interno del colegio.
La Corte manifest6 que fue «alertada sobre una disposicién contemplada
en el Manual de Convivencia del Colegio la Presentacién de Girardot, que
es contraria al orden constitucional vigente»®2. Bajo ese argumento, orde-

% J. SANMARTIN, Violencia y acoso escolar. Mente y cerebro, 2007.

81 K. S. WHITTED y D. R. DUPPER, Best Practices for Preventing or Reducing Bullying in
Schools. Children and Schools, Vol. 27, No. 3, Julio 2005.

%2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Fundamento 2.3.

674 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 643-676



P. ROBLEDO SILVA Y J. E. ROA ROA LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

né inaplicar una disposicién del manual de convivencia, que establecia
sanciones para «los casos decididos en el Consejo Disciplinario y aproba-
dos expresamente por el Consejo Directivo como: embarazo, matrimonio
(El Colegio La Presentacién en su jornada tnica es una entidad educativa
para jévenes solteros)»®. La razén de la Corte es que esta disposicién
vulneraba los derechos al debido proceso, el derecho de participacién de
la comunidad educativa y el principio de legalidad.

Esta decisién adolece de incoherencia por dos razones. La primera, es
que la revisién de tutela por parte de la Corte Constitucional, no implica
que ésta pueda asumir una especie de control de constitucionalidad de to-
das las normas que hacen parte del reglamento de la institucién educativa
que participa en el proceso, especialmente, porque la disposicién mencio-
nada no guardaba ninguna relacién con el caso revisado, ni se habia de-
nunciado alguna violacién cometida por su aplicacién. En segundo lugar,
vale la pena resaltar que si la Corte consideré que era viable, y, ademads
oportuno, revisar alguna o algunas disposiciones del reglamento interno
del colegio, debié ocuparse de aquella que establecia la competencia de
las autoridades del colegio para sancionar el «13. Uso inadecuado de men-
sajes de texto en celulares e Internet»%. Esta tltima, relacionada de mane-
ra estrecha con el caso y fértil para un desarrollo novedoso de la jurispru-
dencia constitucional sobre este tema.

Finalmente, la Corte concluyé asi su argumentaciéon en el fundamen-
to 5.4: «Sin duda, para la envergadura del impacto que representan las tec-
nologias de la informacién en las sociedades contemporianeas, los casos
tratados hasta ahora por la Corte Constitucional son pocos. Es probable
que en los afos venideros sea este un tema que imponga nuevos retos a
las personas y, consecuentemente, a los jueces de la Repiiblica cuando su
intervencidn sea requerida. Serd pues, caso a caso, que la jurisprudencia
constitucional seguird avanzando en dibujar y delinear los limites de estas
nuevas dimensiones de los derechos, en plena evolucién y transformacién»
[el énfasis es nuestro].

Esta conclusién suscita cierta perplejidad. Se inserta en una decision
que tenia los elementos suficientes para afrontar ese reto, para ser uno de
los casos que requieren la intervencién del juez constitucional y permitir
un avance de la jurisprudencia. Quedan de todos modos ciertos interrogan-
tes, por ejemplo, ;Cudntos casos de violaciones a los derechos fundamen-
tales tiene que conocer la Corte para que su atencidn se dirija a lo que
ella misma califica como nuevos retos? ;No era este uno de esos casos en
los que resultaba necesaria una definicién de los limites y de las nuevas

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Punto resolutivo No. 3.
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-713 de 2010. Fundamento 4.6.
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dimensiones de los derechos fundamentales y en especial de la libertad de
expresion en las redes sociales?

Tenemos la certeza de que este tema serd objeto de futuros pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, los que sin duda serdn un referente
para la jurisprudencia regional y mundial y que incluiremos en las pré-
ximas ediciones del Anuario de Justicia Constitucional, este esfuerzo des-
tacable que hace el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales por
construir una cultura juridica en torno a la jurisprudencia constitucional
iberoamericana.
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