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Enfrentar judicialmente la vulnerabilidad
y la discriminacion: el constitucionalismo

transformador igualitario en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia

COLOMBIA

Jorge Ernesto Roa Roa’
Juan José Aristizabal™

La igualdad como promesa constitucional

y los dispositivos que configuran la ley del mas débil

Colombia es uno de los paises mas desiguales en la region mas desigual
del mundo. Asi era en 1991 y asi es actualmente.' Por ello, no fue extrano
que el constituyente de 1991 hubiera establecido la igualdad como valor,
principio y derecho,” asi como los mandatos especificos que de este se deri-
van, como uno de los ejes centrales de la Constituciéon.’ Se podria afirmar
que la igualdad y la superacion de la discriminacién estructural son dos
de las promesas centrales del constitucionalismo colombiano. Aunque se
trate de unas promesas incumplidas, ello no quiere decir que no existan

* Abogado constitucionalista. Consultor internacional en derechos humanos y arbitraje.
Fue magistrado auxiliar de la Corte Constitucional de Colombia. Es investigador posdoctoral
de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona y profesor en varias universidades de América
Latina y Europa. jorgeroaroa@gmail.com.

o Abogado de la Universidad de Caldas; magister en Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Externado de Colombia. Es funcionario de la Corte Constitucional de Colombia.
juanj.aristizaball@gmail.com.

1 Juan Manuel Santos, The Battle Against Poverty: Colombia: A Case of Leadership, Oxford, Ox-
ford University Press, 2023, pp. 148-159.

2 Corte Constitucional de Colombia (CCC), Sentencia SU-150 de 2021, parr. 102.

3 Se trata de los siguientes cuatro mandatos: “(a) el de dar el mismo trato a situaciones de
hecho idénticas; (b) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningtin
elemento en comun; (c) el de dar un trato paritario o semejante a situaciones de hecho que
presenten similitudes y diferencias, cuando las primeras sean mas relevantes que las segundas;
y (d) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias,
cuando las segundas sean mas relevantes que las primeras”. CCC, Sentencia SU-150 de 2021,
parr. 103.
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las herramientas normativas, jurisprudenciales y funcionales para avanzar
decididamente hacia la construccion de una sociedad mas igualitaria en
la que el pilar central se base en que cada persona sea tratada con “igual
consideracién y respeto”.*

La Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos humanos,
la jurisprudencia y la legislacién configuran en el sistema constitucional
colombiano lo que Ferrajoli denomina la ley del mds débil.> En esta materia,
como en muchas otras, la Constitucion y el bloque de constitucionalidad
pueden reivindicar una cierta suficiencia normativa. De manera que las
causas para la existencia de la desigualdad estructural hay que buscarlas
(en su mayoria) fuera de las estructuras legales.

Asimismo, el constitucionalismo latinoamericano ha tenido una marca-
da preocupacion por la igualdad. En general, a fines del siglo XX e inicios
del XXI se aprobaron reformas constitucionales que ampliaron el régimen
de los derechos econdémicos, sociales y culturales.® De este modo, se estable-
16 un mayor compromiso en la lucha contra la discriminacion.

La cast totalidad de las reformas ha sido muy generosa en el reconocimiento
de derechos constitucionales a sus habitantes, pues no solo incorporaron los
derechos civiles y politicos heredados de las tradiciones demoliberales [...]
sino que también establecieron ampliamente los derechos econémicos, socia-
les y culturales —como la educacion, la vivienda o la salud— e incluso avanza-
ron en el reconocimiento de formas de derechos colectivos.’

Colombia no fue ajena a este influjo. Por esa razon, la igualdad apa-
rece en la Constituciéon en el preambulo y en los articulos 13 (sobre la
igualdad en general), 42 (respecto de las relaciones familiares), 53 (entre

4 Ronald Dworkin, Zaking Rights Seriously, London, Duckworth, 1977, p. xv.

5 Luigi Ferrajoli, “Derechos y garantias”, La ley del mds débil, 7* ed., Madrid, Trotta, 2010,
p. 17.

6 Estos derechos se pueden encontrar en Norte y Centroamérica en la Constitucién Mexi-
cana de 1917, la costarricense de 1949, la panamefia de 1972, la hondurefia de 1982, la salva-
dorena de 1983, la guatemalteca de 1985, la nicaragiiense de 1987. Ademas, la consagracién
de estos derechos también estd presente en Sudamérica en la Constitucién de Surinam de 1987,
la brasilefia de 1988, la colombiana de 1991, la paraguaya de 1992, la peruana de 1993, la
argentina de 1994, la venezolana de 1999, la ecuatoriana de 2008 y la boliviana de 2009.

7 Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina:
tendencias y desafios”, en César Rodriguez, El derecho en América Latina, Madrid, Marcial Pons,
2011, p. 113.
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trabajadores), 70 (frente al acceso a la cultura), 75 (sobre el acceso al es-
pectro electromagnético), 209 (como principio de la funcién publica) y 227
(como guia para las relaciones internacionales). Alli es posible identificarla
en su funcién normativa de valor (preambulo y arts. 13 y 227), principio
(arts.13, 42, 53 y 209), derecho (arts. 13, 42, 53, 70 y 75), mandato (art. 13)
o0 aspiracion (art. 75).

Ademas, el articulo 93 de la Constitucion es el mecanismo de amplia-
ci6bn normativa que integré al ordenamiento juridico los tratados inter-
nacionales debidamente ratificados. El Estado colombiano ha ratificado
multiples tratados que tienen como eje central la igualdad y que integran el
bloque de constitucionalidad. Entre estos destacan la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH), la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, el Protocolo Facultativo de la Conven-
ci6n sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Muyjer, la Convenciéon Interamericana para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad y el Pro-
tocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de
San Salvador”.

De manera que el ordenamiento colombiano esta dotado de los dis-
positivos normativos necesarios para configurar un modelo de Estado en
el que impere la ley del mas débil. Es decir, un sistema que ha sido creado
no solo para reconocer las diferentes asimetrias entre quienes integran la
sociedad, sino que aspira decididamente a que existan los disefos institu-
cionales, las politicas publicas, un sistema regulatorio y una administracién
que intervenga decididamente para reducir las diferentes brechas normati-
vas y facticas entre los individuos.

Esa aspiracion y la potencia de ese mandato normativo explican la ju-
risprudencia constitucional que se analizara en las siguientes secciones. Alli
se mostrara la forma como la Corte Constitucional ha desarrollado am-
pliamente las categorias que permiten lidiar con la desigualdad: los sujetos
de especial proteccion, los grupos vulnerables, las minorias o los criterios
sospechosos de discriminacion. Desde luego, se indicara el impacto que
cada una tiene en diferentes aspectos institucionales. Debido a que el dra-
ma de la desigualdad es estructural, también resulta inevitable una referen-
cia a los mecanismos con los que el tribunal constitucional ha respondido
de una forma también estructural a ese fenémeno.
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Los sujetos de especial proteccion constitucional, los grupos
vulnerables, discriminados o marginados y las minorias: una
lista abierta en la construccion del lenguaje de la igualdad
Una de las ideas fundamentales que justifican la existencia de la justicia
constitucional es que el judicial review puede contribuir a preservar las condi-
ciones que hacen valioso al procedimiento democratico, mejorar la calidad
de la representacion o proteger los derechos de las minorias. Todo lo an-
terior, a fin de vigilar y garantizar el buen funcionamiento de la actividad
realizada por el legislador.®

Teoricamente, este argumento fue desarrollado y difundido con éxi-
to, entre otros, por John Hart Ely. Para ilustrar su idea, Ely sugiere una
analogia entre el sistema politico y los siguientes dos casos: el primero es
el rol de las instituciones antimonopolio, que corrigen las disfuncionali-
dades del mercado sin imponerle objetivos especificos; el segundo es el
papel del arbitro en los deportes, quien garantiza el cumplimiento de las
reglas del juego sin tener la capacidad para determinar cual equipo sera
el ganador. Segun Ely, asi como el mercado se interviene para corregir sus
disfuncionalidades o el arbitro se encarga de que los equipos en contienda
no obtengan una ventaja violando las reglas del juego, los jueces constitu-
cionales solo intervienen al haber una falla en el procedimiento politico.
Desde el punto de vista procedimental, el sistema politico puede fallar de
dos maneras: cuando se cierran o bloquean los canales del cambio politico
o cuando la mayoria afecta los derechos de una minoria subrepresentada.’

Este es el ntcleo del conocido argumento sobre la teoria del fallo legis-
lativo."” Esta teoria fue expresada por el juez Harlan Fiske Stone en los pa-
rrafos segundo y tercero de la nota a pie de pagina nimero cuatro del caso
Unated States v. Carolene Products Co.'' De acuerdo con Owen Fiss, la teoria del

8 John Hart Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1980. La version extensa del argumento en las paginas 73 a 183 y la version
resumida en la pagina 103. También en John Hart Ely, “Toward a representation-reinforcing
mode of judicial review”, Maryland Law Review, v. 37, n.° 3, 1978, pp. 451-487. Otro autor que
sigue esta tesis se puede encontrar en: Ron Replogle, “The scope of representation-reinforcing
judicial review”, Columbia Law Review, v. 92, n.° 6, 1992, pp. 1592-1624.

9 Ely, “Toward a Representation-Reinforcing Mode of Judicial Review”, op. cit., p. 486.
10 Owen Fiss, El derecho como razén piblica, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 26-38.

11 Parrafo 1: “Puede haber un ambito mas restringido para la aplicacién de la presuncion
de constitucionalidad cuando la legislacién parece estar comprendida en una prohibicion es-
pecifica de la Constitucion, como las de las diez primeras enmiendas, que se consideran igual-
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fallo legislativo puede ser sintetizada de la siguiente manera: “los jueces
deben respetar las decisiones de la legislatura a menos que (ocurra) la vic-
timizacion de una minoria discreta e insular; es decir, un grupo impedido
para formar coaliciones y, por tanto, para participar de manera efectiva en
la politica de mayorias”."

Este fallo ocurre cuando, basados en prejuicios o en una actitud hostil,
los representantes actian de manera sistematica en contra de los derechos
de una minoria que no tiene representacion dentro del 6rgano legislativo o
que tiene una representacion exigua dentro del Congreso.' El punto cen-
tral de Ely es que, cuando el sistema politico falla, los menos indicados para
percatarse de esa situacion y reconocerla son los propios representantes.
Por el contrario, los jueces ostentan dos condiciones relevantes para deter-
minar la existencia y remediar los errores del procedimiento democratico:
su experticia en materia de procedimientos y su condiciéon de observadores
o agentes externos al proceso politico."

En virtud de la primera condicion, los jueces resultan idoéneos para rea-
lizar esa evaluacion porque son expertos en resolver controversias que im-
plican la sujecion a procedimientos. En segundo lugar, los jueces ostentan

mente especificas cuando se consideran comprendidas en la 14”. Parrafo 2: “No es necesario
considerar ahora si la legislacion que restringe los procesos politicos que normalmente se puede
esperar que conduzcan a la derogacion de la legislacion indeseable debe estar sujeta a un es-
crutinio judicial mas exigente en virtud de las prohibiciones generales de la 14 Enmienda que
la mayoria de los otros tipos de legislaciéon”. Parrafo 3: “Tampoco necesitamos preguntar si
consideraciones similares entran en la revision de leyes dirigidas a determinadas religiones |[...]
si el prejuicio contra minorias discretas e insulares puede ser una condicién especial, que tiende
seriamente a restringir el funcionamiento de los procesos politicos en los que normalmente se
confia para proteger a las minorias, y que puede exigir una investigacion judicial correspondien-
temente mas minuciosa”. SCOTUS, United States v. Carolene Products Co, 304 U.S., 144, 152, n° 4
(1938). Traduccién propia. Un andlisis del contexto y los elementos de esta decision judicial se
puede consultar en Bruce Ackerman, We the people. Foundations, Cambridge, Harvard University
Press, 1991, pp. 119-130.

12 FYiss, El derecho como razén piblica, op. cit., p. 26.

13 “El fallo se produce cuando el proceso no merece la confianza, cuando (1) los de dentro
estan obstruyendo los canales de cambio politico para asegurarse de que ellos seguiran dentro y
los de fuera seguiran fuera, o (2) aunque a nadie se le niegue realmente la voz o el voto, los re-
presentantes que dependen de una mayoria efectiva estan perjudicando sistematicamente a una
minoria por simple hostilidad o por una negativa prejuiciosa a reconocer intereses comunes, y
negando asi a esa minoria la proteccion que ofrece a otros grupos un sistema representativo”.
Ely, Democracy and Distrust, op. cit., p. 103.

14 Idem.
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una posicion privilegiada como observadores externos para determinar si
se produjo uno de los casos de error del procedimiento politico.

De manera que, incluso los criticos de la existencia o el funcionamiento
de la justicia constitucional reconocen que los tribunales pueden tener un
rol relevante para la protecciéon de las minorias insulares o discretas. Se
trata de una intervencion para corregir una disfuncionalidad del sistema
democratico en la que los grupos que han sido histéricamente margina-
dos y que, por ende, carecen de representacion politica, se mantienen en
esa marginacion. Ello ocurre porque el sistema politico no los ve, no le
interesan los problemas de esos colectivos debido a su baja capacidad de
agencia o porque la debilidad de esos grupos es tan alta que sus problemas
son visibles para la sociedad, pero no para los agentes estatales. Por eso,
los tribunales pueden intervenir cuando el legislador aprueba normas que
los afectan negativamente. Esta intervencion esta muy lejos de ser conside-
rada activista. Por el contrario, es una correccion que fortalece al sistema
democratico.

Esta defensa procedimental del control de constitucionalidad tiene
como trasfondo una nocién de la democracia que pone el acento en el
valor sustancial de la igual dignidad democratica. Ello ha servido para que
desde el constitucionalismo transformador se defienda una intervencion
judicial que parte de que el constitucionalismo debe reflejar el lenguaje de
la igualdad."

En ese marco, en el ambito individual, el articulo 13 de la Constituciéon
(inciso tercero) reconocié que puede haber personas que, pertenezcan o
no a un grupo discriminado o marginado, pueden ser objeto de discrimi-
naciéon de manera que requieren una proteccion constitucional reforzada.
Esos criterios permiten identificar una serie de sujetos de especial protec-
cion constitucional. A nivel individual, lo relevante no es la pertenencia
a un grupo, sino la condicién o situacién que deriva de aspectos como su
posicién econdémica y sus caracteristicas fisicas o mentales. Ello sin perjui-
cio de que existan otros aspectos o razones que puedan llevar a que una
persona sea discriminada por esa condicion y que, por ende, merezca la
misma proteccién constitucional reforzada.

15  Jorge Ernesto Roa Roa, “El rol del juez constitucional en el constitucionalismo transfor-
mador latinoamericano”, en Padl Cordova Vinueza (coord.), Jurisprudencia constitucional transfor-
madora en Ecuador, Boliia y Colombia, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2022, pp.
231-253.
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La categoria de sujetos de especial proteccion constitucional esta inte-
grada “por aquellas personas que debido a su condicién fisica, psicologi-
ca o social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de
lograr una igualdad real y efectiva”.'® Algunos de los sujetos de especial
proteccién constitucional son los nifios, las nifias y los adolescentes,'” las
mujeres embarazadas,' las personas de la tercera edad,' las personas en
situacion de discapacidad®’y las personas en situaciéon de desplazamiento.?!

Este listado no es taxativo. Para el ano 2000, en la jurisprudencia tni-
camente se hizo referencia a los “nifios, personas de la tercera edad, dis-

minuidos fisicos, o mujeres cabeza de familia”*

como sujetos de especial
proteccion constitucional. Sin embargo, el catalogo ha sido ampliado con
posterioridad. En 2020 se incluy6 a las personas que padecen enfermeda-
des huérfanas,” y anteriormente, en 2018, se consider6 como sujetos de
especial proteccion a quienes cuentan con un diagndstico de VIH o SIDA.?*

Los efectos de esta categoria son amplios. Por ejemplo, la legislacion
ha reconocido explicitamente la proteccion en materia de salud para estos
sujetos.” La Corte también ha indicado que los requisitos para acceder a
la accion de tutela deben ser mas flexibles cuando se trata de discutir cier-
to tipo de pretensiones frente a ellos.” Como se indicara mas adelante, se
ha establecido también que estas personas pueden ser objeto de acciones
afirmativas.”’

Desde una perspectiva comunitaria o colectiva, en el articulo 13 de
la Constituciéon (inciso segundo), el constituyente dispuso un manda-
to de promocioén a favor de los grupos discriminados o marginados. La Corte

16 CCC, sentencias T-167 de 2011, parr. 1.5; T-736 de 2013 y T-017 de 2021.
17 CCC, sentencias SU-225 de 1998, T-282 de 2008 y 'T-413 de 2020.
18 CC(, Sentencia T-075 de 2018.

19 CCC, Sentencia T-374 de 2022.

20 CCC, sentencias T-412 de 2023 y T-076 de 2024.

21 CCC, Sentencia T-025 de 2004.

22 Ldem.

23 CCC, Sentencia T-413 de 2020.

24 CC(C, Sentencia T-033 de 2018.

25 Ley 1751 de 2015 (art. 11).

26 CCC, Sentencia T-076 de 2024.

27 CCC, Sentencia T-989 de 2006.
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Constitucional ha identificado que esos colectivos deben tener las siguien-
tes tres caracteristicas: en primer lugar, que en efecto se trate de un grupo
social identificable; en segundo lugar, que se encuentre en una situaciéon
de subordinacién prolongada; en tercer lugar, que su poder politico esté
severamente limitado por condiciones socioeconémicas, de clase o por un
prejuicio de los demas.”®

Por otra parte, la Corte Constitucional ha hecho énfasis en que existe
otra clasificacion que remite a los grupos oprimidos. Esta se aplica cuando,
ademas de las tres anteriores caracteristicas, los integrantes del grupo tam-
bién son explotados, sufren estereotipos como conjunto, son invisibilizados
y sus miembros son objeto de violencia precisamente por ser parte de ese
colectivo.”” Por ejemplo, la Corte ha protegido a las personas que realizan
las labores de reciclaje;* frente a ellas, se ha constatado que se satisfacen las
caracteristicas resenadas porque:

... no es dificil comprender que los recicladores informales sobreviven en un
ambiente fisico y social hostil. Por un lado, tienen que enfrentar los maltiples
estigmas sociales, que se generan por la simple asociaciéon de una actividad,
con elementos que la sociedad desecha. [...] el hecho de que los recicladores
vivan y sobrevivan de los restos que para otros son inttiles, de lo que el otro
desprecia, genera un problema, en términos de construcciéon de imaginarios
sociales. La sociedad rechaza la basura y extiende dicho rechazo a quienes
trabajan con ella. Por eso, predominan una serie de estereotipos que terminan
por ubicar a los recicladores en lo mas bajo de la sociedad y por generar una
vision de que son molestos, huelen mal, suelen robar, entorpecen el transito,
ensucian la ciudad. Los prejuicios en contra de los recicladores son de tal mag-
nitud que se ha llegado hasta el punto de adelantar campanas de “limpieza
social” para “deshacerse” de ellos.”

En un ejercicio de didlogo judicial multinivel, la Corte ha implemen-
tado los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) para identificar a los grupos vulnerables.*”” La Corte Constitucional
ha indicado que la determinaciéon de uno de estos grupos depende de los

28 CCC, Sentencia T-736 de 2015, parr. 31.

29 CCC, sentencias T-736 de 2015, parr. 31 y T-291 de 2009.

30 CCC, sentencias T-291 de 2009 y T-387 de 2012, y Auto 268 de 2010.
31 CCC, Sentencia T-291 de 2009, cap. 3.

32 CCC, Sentencia C-116 de 2021, parr. 92.
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siguientes cinco factores: 1) el contexto en que se causa la desproteccion;
2) el grado de exposicion a un riesgo o limitacion; 3) el nivel de afectacion
potencial o real en relaciéon con una amenaza de conformidad con las carac-
teristicas del grupo que la soporta; 4) la intensidad, frecuencia y duraciéon de
la amenaza o situacion; y 5) la capacidad de reaccion o de agencia del grupo.

En la Sentencia C-116 de 2021, la Corte acudi6 a esos criterios para
decidir una demanda de inconstitucionalidad contra una norma que les
reconocia a los veteranos de la fuerza publica la condiciéon de poblacion
vulnerable. El tribunal consideré que la disposicion demandada “atribu-
ye una condiciéon que comprende a un grupo de personas que, como tal,
no ostenta la situacion o la condicion que justifica constitucionalmente la
atribucion de la calidad general de vulnerables. Como ha indicado la juris-
prudencia de este tribunal, se trata de un overinclusive statute o clasificacion
demasiado amplia”.*

Los grupos que la Corte ha identificado como discriminados o mar-
ginados —en ocasiones, también se han descrito como grupos vulnera-
bles— son los siguientes:** los vendedores o trabajadores informales;®
la poblacién desplazada y victima del conflicto armado;™ la poblacién
rural’” y campesina;*® los jovenes que han estado bajo el cuidado y la
proteccion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF);* los
habitantes de calle;" las personas en situacion de discapacidad;*' quie-
nes han sido diagnosticados con VIH o sida;* las personas de la tercera
edad;"” las personas privadas de la libertad en general,"y las mujeres®

33 CCC, Sentencia C-116 de 2021, parr. 118.

34 [bid., parr. 87.

35 CCC, Sentencia T-701 de 2017.

36 CCC, Sentencia T-025 de 2004.

37 CCC, Sentencia C-623 de 2015.

38 CCC, sentencias C- 644 de 2012, C-077 de 2017 y C-028 de 2018.
39 CCC, Sentencia C-586 de 2014.

40 CCC, Sentencia C-385 de 2014.

41 CCC, Sentencia C-147 de 2017.

42 CCC, Sentencia T-522 de 2017.

43 CCC, Sentencia T-015 de 2019.

44 CCC, sentencias G-143 de 2015 y C-026 de 2016.
45 CCC, Sentencia T-267 de 2018.
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y personas LGTBIQ+ privadas de la libertad especificamente;™ las tra-
bajadoras sexuales;*” la poblacién indigena;* los nifios, nifias y adoles-
centes;" la nifiez de la etnia Wayuu;*’ los pueblos ROM;”! la poblacién
negra, afrocolombiana, palenquera y raizal;” las madres cabeza de fa-
milia;*® los mineros tradicionales;* los damnificados y las victimas de
desastres;™ las personas vinculadas al Sistema de Identificacion de Poten-
ciales Beneficiarios de Programas Sociales (Sisben);*® las personas en vul-
nerabilidad socioecondémica;®” los defensores de derechos humanos;*® los
trabajadores domésticos;* las personas beneficiarias del retén social;™ los
veteranos sobrevivientes de la guerra de Coreay Pert que se encuentren en
indigencia;' los recicladores;* las personas LGTBIQ+ en general.”?

La Corte Constitucional también ha utilizado el concepto de minoria,
estableciendo las diferencias entre los grupos de oposiciéon y una minoria.
Este tltimo se basa en un criterio cuantitativo y aritmético respecto al re-
sultado electoral. Segtn la Corte,

la determinacién de quiénes son mayorias y quiénes son minorias dependera,
no de una disposicion juridica, sino de la voluntad soberana del pueblo, expre-
sada directamente por medio de los mecanismos electorales; es decir, sera la

46 CCC, sentencias T-288 de 2018 y T-060 de 2019.
47 CCC, sentencias T-594 de 2016 y T-629 de 2010.
48 CCC, Sentencia SU-217 de 2017.

49 CCC, Sentencia T-979 de 2001.

50 CCC, Sentencia T-302 de 2017.

51 CCC, Sentencia C-359 de 2013.

52 CCC, Sentencia C-295 de 2019.

53 CCC, Sentencia C-1039 de 2003.

54 CCC, Sentencia SU-133 de 2017.

55 CCC, Sentencia T-191 de 2011.

56 CCC, Sentencia T-307 de 1999.

57 CCC, Sentencia C-613 de 2013.

58 CCC sentencias C-577 de 2017 y SU-546 de 2023.
59 CCC, Sentencia C-871 de 2014.

60 CCC, sentencias T-084 de 2018 y SU-897 de 2012.
61 CCC, Sentencia C-1036 de 2003.

62 CCC, Sentencia T-291 de 2009.

63 CCC, Sentencia T-068 de 2021.
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ciudadania, a través de las votaciones, la que sentara las bases para clasificar a
una determinada corriente politica como minoritaria.®

Sobre las minorias discretas o insulares, se indic6 que este es un con-
cepto que se les puede aplicar a los grupos vulnerables. En concreto, la Corte
advirtié que se trata de grupos que

... carecen de la capacidad politica o de la atencién necesaria por parte de las
autoridades. Las dimensiones de su debilidad pueden llevar a que el Estado no
conozca su existencia (puntos ciegos), no se ocupe de su situacion (cargas de
inercia) o lo haga mediante medidas insuficientes que no superan las dimen-
siones estructurales que les sittan en la vulnerabilidad.®

De manera que tanto a nivel individual (sujetos de especial proteccion)
como a nivel colectivo (grupos discriminados, maginados, minorias), existe
una tradicién constitucional que desarrolla las disposiciones normativas
que integran la promesa constitucional a favor de la igualdad. Ahora co-
rresponde examinar algunos de los efectos de esas categorias en el analisis
especifico de medidas que usan categorias sospechosas de discriminacion
o en el método para enjuiciar una norma potencialmente discriminatoria.

Las categorias sospechosas de discriminacion:
una lista que reconoce el reto de la desigualdad en expansion
que se debe frenar mediante acciones afirmativas
El articulo 13 (inciso primero) de la Constitucion establecié una lista de
categorias sospechosas de discriminacion. Bajo el esquema de la mayor
parte de las constituciones contemporaneas —y con una clara influencia de
la Constitucién de Espana (art. 14)-,% el inciso primero de la Constitucién
de 1991 se refiere al sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua,
la religion y las opiniones politicas o filosoficas.

La Constitucion tuvo el cuidado de plasmar una férmula que fuera lo
suficientemente abierta como para reconocer que no todas las categorias

sospechosas fueron identificadas en el momento originario de la Carta. Por

64 CCC, Sentencia C-169 de 2001, parr. 3.4.3.
65 CCC, Sentencia C-116 de 2021, parr. 103.

66 Constitucion Politica de Espana, “Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opi-
niéon o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.
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esa razon, la Corte Constitucional no tardé en indicar que se trata de una
lista abierta y que la enumeracion de la Constituciéon no excluye otras razo-
nes sospechosas para integrar causas muy amplias dentro de algunas de las
categorias expresamente establecidas en ella. Especificamente, la Corte ha
indicado que “estos motivos o criterios que en la Constitucion se enuncian,
aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se conside-
ran sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practicas
que tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas
personas o grupos”.®’

La jurisprudencia constitucional ha mantenido que, mas alla de las
categorias que fueron expresamente reconocidas en el articulo 13, los cri-
terios sospechosos de discriminacién tienen tres caracteristicas.”® Por una
parte, estos se fundan en los rasgos de los cuales las personas no pueden
prescindir voluntariamente sin perder su identidad. En segundo lugar, se
trata de sujetos que han sido tradicionalmente menospreciados por los pa-
trones de valoracién cultural. Finalmente, no son criterios con base en los
cuales se pueda realizar, en principio, una “distribucion o reparto racional
y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales”.®

Los criterios sospechosos de discriminaciéon también permiten deter-
minar cuando ocurre una discriminaciéon con efectos nocivos. La Corte
Constitucional ha indicado que se deben verificar cuatro elementos para
identificar la nocividad por discriminacién de un acto. En primer lugar,
esta se debe fundar en un criterio sospechoso de discriminacién; en se-
gundo lugar, esa decision no esta justificada en un fin constitucionalmente
imperioso; en tercer lugar, aquella produce un trato desigual entre las per-
sonas; finalmente, con esa accion o decision se configura un perjuicio.” Ese
precedente fue aplicado por la Corte cuando reviso el caso del propietario
de un bar que recriminé a una pareja del mismo sexo por tomarse de la
mano. La Corte evalu6 los elementos antes descritos y sostuvo:

. en este caso esta acreditada la discriminacion sufrida por la accionante
por su orientacién sexual diversa, pues la actuacion del administrador estuvo
motivada por dicha condicién, criterio que esta Corporaciéon ha considerado

67 CCC, sentencias C-371 de 2000 y T-804 de 2014.

68 CCC, sentencias G-410 de 1994, C-481 de 1998, C-371 del 2000 y T-077 de 2016.
69  Idem.

70 CCC, sentencias T-909 de 2011, T-030 de 2019 y T-335 de 2019.
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como sospechoso, ademas carece de toda justificacién pues con la misma no
se busco alcanzar un fin constitucionalmente imperioso y, por el contrario, el
reproche a las manifestaciones de afecto de la pareja diversa constituyd una
vulneraciéon a los derechos fundamentales |[...], produjo un trato desigual,
puesto que el analisis del material probatorio que obra en el expediente, per-
mite concluir que el dependiente no realiz6 ese mismo llamado de atencién a
otras parejas de condicion heterosexual y finalmente, configuré un perjuicio,
en el ¢jercicio de los garantias superiores enunciadas en el amparo, particu-
larmente, porque fueron increpadas por las expresiones de afecto mutuas, lo
anterior, gener6 su retiro del lugar, y ademas, el demandado condicioné su
entrada al hecho de que [...] sepan comportarse.”!

La existencia de los criterios sospechosos de discriminacién implica que
estos no se pueden usar para la distribucién negativa de bienes, derechos
o cargas sociales. Sin embargo, esas mismas categorias son ttiles cuando
se trata de la adopcion de medidas a favor de estos grupos. Por ejemplo,
mediante las acciones afirmativas. Estas parten de la idea segin la cual en
la sociedad “nadie deberia sufrir por ser miembro de un grupo al que se
considera menos digno de respeto, en tanto grupo, que otros”.”? Para ga-
rantizar la igualdad, el sistema social debe asegurar que “los que tienen el
mismo nivel de talento y habilidad y la misma disposiciéon a hacer uso de
esos dones deberian tener las mismas perspectivas de éxito independiente-
mente de su clase social de origen, la clase en la que han nacido y crecido
hasta la edad de la razén”.”

La Corte Constitucional ha aplicado esta perspectiva. Por ello, el tribu-
nal ha considerado que las acciones afirmativas son “las politicas o medidas
dirigidas a favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin
de eliminar o reducir las desigualdades de tipo social, cultural o econémico
que los afectan, bien de lograr que los miembros de un grupo subrepresen-
tado, usualmente un grupo que ha sido discriminado, tengan una mayor
representacion”.’” Estas se pueden derivar del mandato expreso del articu-
lo 13 de la Constitucion frente a los grupos marginados o discriminados.

71 CCC, Sentencia T-355 de 2019, parr. 52.

72 Ronald Dworkin, Una cuestién de principios, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2012,
p. 373.

73 John Rawls, La justicia como equidad: una reformulacion, Barcelona, Paidés, 2001, p. 74.
74 CCC, sentencias C-371 de 2000 y T-115 de 2022.
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También se pueden fundar en las disposiciones constitucionales de los arti-

culos 43 (mujeres), 44 (ninos), 45 (adolescentes), 46 (personas de la tercera

edad) 0 47 (personas en situacion de discapacidad).” La Corte ha distingui-

do entre tres tipos de acciones afirmativas (tabla 1).

Tabla |.Tipos de acciones afirmativas

Se incluyen las campafias publicitarias para la
prevencidn del cancer de mama o las érdenes a
los diferentes funcionarios para que acudan a los
cursos de formacion en derechos humanos.”

Algunos ejemplos son el programa Generacion

E, que busca garantizar apoyo econémico para

los estudiantes que tienen un buen puntaje en las
pruebas estatales; o el subsidio de vivienda para la
poblacion desplazada.

ACCIONES DE Bus‘can sensibilizar a la

CONCIENTIZACION | Sociedad respecto de
un problema.”

ACCIONES La Cozte las define

DE PROMOCION | S°m° 105 apoyos

Y FACILITACION economlcc.>s', Ias_becas
o los subsidios”.”®
Parten de los criterios
sospechosos de
discriminacion y “se
producen ante una

ACCIONES DE situacion de especial

DISCRIMINACION | escasez de bienes

INVERSA deseados, [...] lo que

0O POSITIVA implica que el beneficio
que se brinda a
ciertas personas tiene
como contrapartida el
perjuicio de otras™.”

Las cuotas en las universidades para los grupos
vulnerables® o la priorizacion de los sujetos de
especial proteccion para recibir indemnizaciones
en el marco del conflicto armado antes que otras
victimas.?' En oposicion al segundo tipo, en estos
eventos, la priorizacion de un grupo disminuye los
recursos disponibles para la mayoria o los grupos
no calificados.

Fuente: elaboracion propia.

75 CCC, Sentencia T-115 de 2022, parr. 93.
76 CCC, sentencias T-115 de 2022, parr. 92 y T-500 de 2002.

77 CCC, Sentencia T-412 de 2023.

78 CCC, sentencias G-371 de 2000 y C-964 de 2003.
79 CCC, sentencias C-371 de 2000 y C-293 de 2010.

80 CCC, Sentencia T-110 de 2010.
81 CCC, Sentencia T-377 de 2022.
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Esta descripcion de las caracteristicas y el uso que la Corte ha dado a
los criterios sospechosos de discriminacién permite mostrar la importancia
de estas figuras. Estas se han convertido en una herramienta de diagnostico
que permite identificar los casos graves de discriminacion, y en un marco a
partir del cual enfocar las acciones para garantizar la igualdad material. Es
una muestra de categorias conceptuales que impactan de manera efectiva
la realidad. Ahora corresponde mostrar la trascendencia de esas categorias
en el juicio de igualdad que realiza la Corte para determinar si una medi-
da es compatible o no con la prohibicion de discriminacion. Asimismo, se
analizaran los efectos de estas categorias en las cargas probatorias sobre la
razonabilidad de una medida que establece tratos diferenciados.

El impacto en el juicio de proporcionalidad:
las diferentes intensidades (intermedia y estricta) del juicio
integrado de igualdad
La Corte Constitucional ha utilizado el juicio de proporcionalidad desde
el ano 1996.* Incluso, esa primera utilizacién ocurrié en un caso relacio-
nado con el derecho a la igualdad. En esa ocasion, la Corte declar6 in-
constitucional una ley que creaba un beneficio para los jovenes que habian
prestado el servicio militar obligatorio. Esa norma disponia que ese grupo
recibiria un puntaje adicional (10%) en las pruebas nacionales de selecti-
vidad educativa para el ingreso a las universidades. En esa oportunidad,
el tribunal concluyé que “la norma acusada establece una diferenciacion
irrazonable en las oportunidades de acceso a la educacion superior, en de-
trimento de personas que no prestaron el servicio militar y que, teniendo
méritos académicos para continuar sus estudios en su etapa superior, se
pueden ver desplazados por los beneficiarios del privilegio otorgado por la
norma demandada”.®®

Desde esa primera decision, la Corte ha sostenido que “la Constitucion
no prohibe de manera categorica las desigualdades de trato, lo que implica
que algunas medidas que produzcan asimetrias pueden ser consideradas

constitucionales” *" y otras deben ser expulsadas del sistema juridico. Se

82 Juan Jacobo Calderdn, “Robert Alexy, la Corte Constitucional y los desafios a la optimi-
zacion: entre democracia y derechos”, Teorias contempordneas del Derecho, Bogota, Legis, 2022, pp.
209-240.

83 CCC, Sentencia C-022 de 1996.
84 CCC, Sentencia C-345 de 2019, parr. 21.
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requiere un instrumento metodologico para evaluar la legitimidad cons-
titucional de los tratos diferenciados con el fin de adoptar una sentencia
de constitucionalidad o de inconstitucionalidad. En Colombia, esa herra-
mienta es el juicio integrado de igualdad o test de igualdad.

En efecto, el juicio integrado de igualdad ha sido la férmula utiliza-
da por la Corte Constitucional para evaluar la legitimidad de los tratos
diferenciados y potencialmente discriminatorios.”” Se denomina integrado
porque combina los elementos metodologicos del test de razonabilidad que
suele aplicar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),? con la
gradacion de diferentes intensidades que es propia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos.”

El punto de partida de ese juicio integrado es que se aplican los elemen-
tos del test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto), pero con tres niveles de escrutinio diferentes (leve, inter-
medio y estricto). Esa intensidad diferenciada obedece al “nivel de libertad
de configuracion que tiene el legislador, lo cual dependera de la naturaleza
y la materia de la norma objeto de control de constitucionalidad”.®

La utilizacion de las categorias sospechosas de discriminacion o la
adopcion de medidas que pueden ser desfavorables para los grupos histo-
ricamente discriminados o marginados tiene una consecuencia directa en
la metodologia para enjuiciar la validez constitucional de esas provisiones.
En concreto, habria un doble impacto en el juicio especifico de proporcio-
nalidad que la Corte Constitucional realiza para evaluar si un trato dife-
renciado es legitimo o no.

El juicio integrado de igualdad leve:

la irrelevancia de las categorias sospechosas

v los problemas propios de ese escrutinio deferente

En primer lugar, es importante advertir que la presencia de categorias
sospechosas de discriminacion no es relevante cuando se trata del juicio
de intensidad leve. Esta seria la gradacion del juicio més deferente con el
legislador. Los fundamentos para elegir este escrutinio son la presuncion de

85 CCC, sentencias C-093 de 2001, C-673 de 2001, C-624 de 2008, C-313 de 2013, C-601
de 2015, C-220 de 2017, C-389 de 2017 y C-535 de 2017.

86 CCC, Sentencia C-022 de 1996.
87 CCC, Sentencia C-445 de 1995.
88 CCC, Sentencia C-345 de 2019, parr. 21.
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constitucionalidad que juega a favor de las leyes, el principio democratico
y la identificaciéon de una serie de materias sobre las cuales la Constitucion
le confirié un amplio margen de discrecionalidad al Congreso.*

Entre muchas otras materias, este nivel de juicio seria aplicable cuando
se trata de normas sobre aspectos econémicos o tributarios, las relaciones
internacionales y la politica internacional, o en cualquier otro caso en el
que exista “una competencia especifica definida por la Constitucion en
cabeza de un 6rgano constitucional”.” La Corte ha indicado que este ni-
vel bajo de rigor es la regla general. Cuando se usa esa intensidad baja, el
tribunal se limita a verificar que el objetivo que se persigue con la medida
no esté prohibido por la Constitucion y que el medio elegido sea potencial-
mente idoneo para obtener esa finalidad.

Este primer nivel de escrutinio no es relevante cuando concurren ca-
tegorias sospechosas de discriminacion. Sin embargo, ello no quiere decir
que el test leve de igualdad esté exento de problemas. Por ejemplo, no es
claro que se deba aplicar un juicio de intensidad débil en todos los proce-
sos en los que exista una competencia constitucional de regulacion a favor
del Congreso. Si ello fuera asi, esa regla general deberia ser aplicable en
todos los casos y no habria excepciones. Quiza la Gnica excepcion ocurri-
ria cuando la norma objeto de escrutinio hubiese sido aprobada por una
autoridad diferente de aquella que estaba facultada por la Constitucion. Se
trataria de un caso de inconstitucionalidad de la norma por falta de compe-
tencia de la autoridad que la profiri6, mas que de una cuestion de igualdad
o no discriminacion.

La existencia de una competencia expresa en la Constitucion a favor
del Congreso no es un buen parametro para definir el nivel de intensidad
del juicio de igualdad. O bien ocurre que esa causal deja sin sentido las
otras intensidades del juicio, o las causales para aumentar el nivel del escru-
tinio dejan sin efecto ttil la causal competencial para elegir la intensidad
débil. Lo mas frecuente es que el tribunal se enfrente a casos en los que
la autoridad que profirié la norma que establece un trato discriminato-
rio era claramente competente. Sin embargo, la Corte debié aumentar la

89 CCC, Sentencia C-673 de 2001, parr. 7.2. En concreto, la Corte sostuvo que “la inten-
sidad leve como punto de partida del test de razonabilidad tiene como fundamento el princi-
pio democratico, asi como la presuncién de constitucionalidad que existe sobre las decisiones
legislativas™.

90 CCC, Sentencia C-345 de 2019, parr. 21.

157



158

La proteccién de los grupos vulnerables y la superacién de la discriminacion estructural

intensidad del juicio debido a otros criterios en clara inaplicacion de la tesis
de la competencia como mecanismo para debilitar el juicio. También puede
ocurrir que la norma haya sido aprobada por la autoridad expresamente
facultada por la Constitucion para hacerlo, se refiera a materias economicas,
tributarias o de relaciones internacionales y, aun asi, el juicio deba ser mas
exigente por la presencia de criterios propios de los test intermedio o estricto.
Nuevamente, los supuestos para un juicio débil habrian quedado sin efecto.

El mismo problema se presenta cuando concurren los criterios para que
un test sea leve (competencia expresa para expedir la regulacion) con ele-
mentos propios de la intensidad mas alta o fuerte. En esos casos, el juez
constitucional se enfrenta a la necesidad de decidir si les confiere prevalen-
cia a las razones que justifican el test débil (principio democratico, compe-
tencia expresa o presuncion de constitucionalidad) o aquellas que imponen
un test intenso o estricto. (Qué debe hacer el tribunal cuando existe ese so-
lapamiento entre intensidades leves y estrictas? Desde luego, una salida inte-
ligente es encontrar un equilibrio y optar por un test intermedio, sin que sea
muy claro por qué el punto medio es lo que debe prevalecer en esos casos.

La opcion a favor del test intermedio cuando concurren causales para
un juicio leve y uno estricto ha sido aplicada por la Corte. Asi ha procedido
el tribunal al indicar: “la asignacion expresa de facultades no es el Gnico
criterio que determina la profundidad de este escrutinio en los procesos
de control de constitucionalidad”.” Por ello, “la Corte ha aplicado el test de
nivel intermedio cuando se trata de aquellas materias en las que el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracion, pero cuyas medidas deben
respetar unos principios y limites constitucionales expresos”.” De manera
que, “cuando la Corte ha encontrado razones tanto para aplicar un juicio
de intensidad leve (amplia potestad de configuraciéon) como para realizar
un juiclo estricto (creacion de un eventual privilegio), el tribunal ha optado
por ‘armonizar estos dos postulados a partir del juicio de proporcionalidad
de intensidad intermedia’.”?

Ademas, la invocacion de los principios democratico, de conservacion
del derecho y de presuncion de constitucionalidad de las leyes deja la sen-
sacion de que, cuando se aumenta el nivel de intensidad, esos principios

91 CCC, Sentencia C-154 de 2023, parr. 70.
92 Ibid., parr. 71.
93 CCC, Sentencia C-414 de 2022, parr. 151.
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desaparecen del juicio de igualdad. Lo que en realidad ocurre es que esos
principios se mantienen presentes en todo el escrutinio de constituciona-
lidad, salvo cuando se trata de normas que afectan negativamente a las
personas que se encuentran en grupos vulnerables, discriminados o que
corresponden con las categorias sospechosas de discriminacion.

El impacto de las categorias sospechosas en las intensidades

intermedia y estricta del juicio de igualdad: la favorabilidad

o el perjuicio de la medida como criterio orientador

El impacto de las categorias sospechosas ocurre en los test de igualdad
de intensidad intermedia y estricta. Por una parte, se aplica el test de igual-
dad de intensidad intermedia cuando se usa un criterio sospechoso para
establecer una medida diferenciadora de caracter positivo o favorable (i.
e. acciones afirmativas).” En esos casos, se deben verificar tres aspectos.
Primero, que el fin sea constitucionalmente importante; segundo, que la
medida elegida sea efectivamente conducente para alcanzar ese objetivo, y,
tercero, que ese medio no sea evidentemente desproporcionado.

Por el contrario, se usa el juicio de intensidad estricta cuando la medi-
da no es positiva y utiliza uno de los criterios o categorias sospechosas de
discriminacién en un sentido negativo.” También, cuando la norma puede
impactar negativamente a las personas que se encuentran en una situacion
de debilidad manifiesta o afecta a los grupos marginados o discriminados.
Esta intensidad rigurosa del juicio de igualdad impone que el fin persegui-
do no solo sea permitido o importante, sino que resulte imperioso. Es decir,

94 “Esta intensidad del juicio se aplica ‘1) cuando la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de arbitrariedad que se
refleja en la afectacion grave de la libre competencia’. Asimismo, se aplica en los casos en que
existen normas basadas en criterios sospechosos pero con el fin de favorecer a grupos historica-
mente discriminados. Se trata de casos en los que se establecen acciones afirmativas, tales como las
medidas que utilizan un criterio de género o raza para promover el acceso de la mujer a la politica
o de las minorias étnicas a la educacion superior”. CCC, Sentencia C-345 de 2019, parr. 19.

95 “Esta modalidad de escrutinio se aplica a hipotesis en las que la misma Constituciéon
seflala mandatos especificos de igualdad, lo que se traduce en una menor libertad de configu-
racion del Legislador y, por consiguiente, en un juicio de constitucionalidad mas riguroso. De
esta forma, la Corte Constitucional ha aplicado el escrutinio estricto o fuerte cuando la medida
(i) contiene una clasificacién sospechosa como las enumeradas no taxativamente en el inciso 1°
del articulo 13 de la Constitucion; (ii) afecta a personas en condiciones de debilidad manifiesta
o grupos discriminados o marginados; (iii) en principio, impacta gravemente un derecho funda-
mental; o (iv) crea un privilegio”. CCC, Sentencia C-345 de 2019, parr. 20.

159



Tabla 2.Test de igualdad

RELEVANCIA DE LOS CRITERIOS

INTENSIDAD | SUPUESTOS DE APLICACION ELEMENTOS DEL ESCRUTINIO 0 CATEGORIAS SOSPECHOSAS
+ Materias econdmicas y tributarias.
+ Politica internacional.
+ Existe competencia especifica definida por la + Lafinalidad y el medio utilizado no son prohibidos
Constitucion en cabeza de un érgano constitucional. por la Constitucion.
LEVE ) o No son relevantes.
+ Se examina una norma preconstitucional derogada que | * El medio debe ser idoneo o adecuado para
aun produce efectos. alcanzar el fin propuesto.
+ No se aprecia, en principio, una amenaza para el
derecho en cuestion.
+ La medida puede afectar el goce de un derecho . - T .
L + Fin u objetivo constitucionalmente importante.
constitucional no fundamental. .
. Lo o , + El medio para lograrlo es efectivamente .
+ Existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la P g Son relevantes cuando la medida
INTERMEDIA L ) . conducente.
afectacion grave de la libre competencia. les favorece.
. + La medida no es evidentemente
+ Normas basadas en criterios sospechosos, pero con el .
. e o desproporcionada.
fin de favorecer a grupos histéricamente discriminados.
+ El fin perseguido por la norma es imperioso.
+ La medida contiene una cIaS|f|<?aC|on sospechosg « El medio escogido, ademas de ser efectivamente
como las em{meradas no taxat|v.ame{1te en el primer conducente, es necesario (no se puede sustituir
inciso del articulo 13 de la Constitucion. por ofros menos lesivos para los derechos delos | ¢ 4o Ia medid
ESTRICTA + Afecta a personas en condiciones de debilidad sujetos pasivos de la norma). on relevantes cuando la medida

manifiesta o grupos discriminados o marginados.
Impacta gravemente un derecho fundamental.

Crea un privilegio.

Los beneficios de adoptar la medida exceden o no
las restricciones impuestas sobre otros valores o
principios constitucionales; es decir, si la medida
es proporcional en sentido estricto.

les perjudica.

Fuente: elaboracion propia.

091

[4N32NJ3S3 UOIdRUIWIIDSIP B| P uoldeJadns e[ A sa|qesau|nA sodnu3 so| ap uoidd0.d €7



Colombia

que sea de aquellos que el Estado no puede dejar de buscar. Ademas, el
medio elegido debe ser necesario e insustituible (conducencia). Ello implica
que tiene una idoneidad probada de manera que no existen otros medios
menos lesivos para quienes pueden resultar afectados por el trato diferencia-
do. Finalmente, se examina “si los beneficios de adoptar la medida exceden
o0 no las restricciones impuestas sobre otros valores o principios constitucio-
nales; es decir, si la medida es proporcional en sentido estricto” (tabla 2).%
El impacto en las cargas probatorias: se invierte la carga

de la prueba cuando existen indicios de discriminacion

El segundo impacto recae sobre las cargas probatorias. Este efecto no esta
desconectado del impacto sobre el juicio de proporcionalidad. En cierta
medida, una disposicién que establece un trato negativo con base en una
categoria sospechosa de discriminacion implica una cierta carga probato-
ria dinamica que traslada fuertes deberes argumentativos para la autoridad
que estableci6 el trato diferenciado lesivo. La presuncion de constitucio-
nalidad tiende a desaparecer o perder efecto til cuando se trata de este
tipo de medidas. Por ello, la Corte también ha sefialado que la carga pro-
batoria se invierte cuando ocurren actuaciones que afectan a las personas
que pertenecen a los grupos marginados, o cuando hay un indicio de que
ese tratamiento diferenciado esconde una discriminacion sospechosa. Los
siguientes casos ilustran adecuadamente este impacto.

En primer lugar, la garantia de estabilidad laboral reforzada es una
proteccion para los trabajadores que se encuentran en condiciones de de-
bilidad manifiesta por razones de salud, embarazo, licencia de maternidad,
entre otros. La Corte ha sostenido que, para “proteger a la persona en
situacion de discapacidad, se presume que el despido se dio por causa de
esta. Sin embargo, esta es una presunciéon que puede desvirtuarse pues la
carga de la prueba le corresponde al empleador, para mostrar que el despi-
do obedece a una justa causa”.”” De este modo, no se le exige al trabajador
protegido que demuestre como fue discriminado, sino que el empleador
debe demostrar que actu6 con base en criterios objetivos y razonables.

96 Ibud., parr. 20.
97 CCC, Sentencia SU-087 de 2022, parr. 35.iii.
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En segundo lugar, como se indic6 previamente, la Corte ha establecido
cuatro criterios para identificar una discriminaciéon.” Al evaluar estos pa-
rametros, el tribunal ha sostenido que se debe aplicar una carga dinamica
de la prueba. Esta altima es definida como un

. instrumento procesal que traslada la obligacién de probar la ausencia de
discriminacién a quien pretende realizar un trato diferenciado y no a quien
alega la vulneracion del derecho a la igualdad, pues el primero se encuentra
en una posiciéon de superioridad, lo que privilegia su capacidad para aportar
los medios probatorios necesarios para asumir su defensa judicial.”

Ademas, la Corte ha considerado que “en los escenarios de discrimina-
cion se debe invertir la carga de la prueba, en concreto cuando la persona
que alega el trato discriminatorio lo padecié con base en una categoria
sospechosa o estd en situacion de sujecion o indefension”. '™

La Corte ha aplicado esta carga probatoria invertida en los casos de
discriminacion racial,'” ante despidos de personas con VIH,'"™ o en las
convocatorias a cargos en las que participaron personas con VIH.'"” En la
Sentencia T-031 de 2021, la Corte revis6é una accién de tutela presentada
por un ciudadano que fue suspendido en un proceso de seleccion el mismo
dia que informo que tenia un diagnostico de VIH. La empresa sostuvo que
habia contratado a otra candidata; una mujer que se ajustaba mejor al per-
fil requerido. Sin embargo, la Corte encontré que la compaiia “no acredi-
to que la mujer por la cual optd estuviera en el proceso de seleccion inicial,
sino que se trat6 de una vinculacion posterior, hecho que no desdibuja la
presuncion de discriminacion por VIH que opera a favor del actor”.!™

En tercer lugar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha

pronunciado en multiples oportunidades sobre el enfoque de género que

98 Ver apartado “Las categorias sospechosas de discriminaciéon: una lista que reconoce el
reto de la desigualdad en expansion que se debe frenar mediante acciones afirmativas”, p. 102
en este capitulo.

99 CCC, sentencias T-335 de 2019, parr. 39 y T-031 de 2021.

100 CCC, sentencias T-457 de 2023, parr. 147; T-572 de 2017, T-033 de 2018 y T-031 de
2021.

101  CCC, Sentencia T-572 de 2017.
102 CCC, Sentencia T-033 de 2018.
103 CCC, Sentencia T-031 de 2021.
104 Idem.
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deben adoptar las autoridades para atender los casos de violencia contra la
mujer. En materia probatoria, la Corte ha sostenido que los jueces deben
“analizar los hechos, las pruebas y las normas con base en interpretaciones
sistematicas de la realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico se
reconozca que las mujeres han sido un grupo tradicionalmente discrimina-
do y como tal, se justifica un trato diferencial” y “flexibilizar la carga pro-
batoria en casos de violencia o discriminacién, privilegiando los indicios
sobre las pruebas directas, cuando estas Gltimas resulten insuficientes”.'”

En cuarto lugar, se encuentran dos casos relevantes que fueron deci-
didos en dos sentencias de la primera década del siglo XXI.'" En estos,
la Corte revis6 dos acciones de tutela en las cuales se discutia si unas dis-
cotecas habian incurrido en discriminacion racial contra dos personas a
quienes no se les permitio el ingreso al recinto debido al color de su piel. En
ambos casos, las pruebas eran esencialmente testimoniales. De manera que
era la palabra de los accionantes contra la del establecimiento de comercio.
Este ultimo siempre sostuvo que no les permiti6 el ingreso porque los recin-
tos se encontraban llenos. En el primer caso, el juez de instancia descartd
los testimonios de la accionante y sus amigas por considerarlos testimonios
sospechosos. Lia Corte reprocho esta valoracion e indico que “conforme a las
reglas de la sana critica, era deber del juez entrar a valorar cada una de
ellas y no negarse a hacerlo con base en la relacién de amistad que tienen
con la demandante”.!”” Teniendo en cuenta estos testimonios, en ambos
procesos la Corte encontr6é que las discotecas no lograron demostrar que
la negativa se debiera a la ocupacion del local, sino que se evidenciaba que
la prohibicién de ingreso respondia a una discriminacion.

En una linea similar, la Corte ha sostenido que, ante casos de discri-
minacion, los deberes oficiosos del juez se incrementan. Al resolver una
serie de casos de discriminacion por la apariencia fisica sostuvo que “la
carga de la prueba se atentia con respecto a quien alega la discriminacion,
por lo que el juez constitucional esta obligado a desplegar una copiosa
actividad probatoria con el fin de determinar si se trata de un caso de dis-

criminacion”. %

105 CCC, sentencias T-267 de 2023, parr. 6.8 y T-878 de 2014.
106  CCC, sentencias T-1090 de 2005 y T-131 de 2006.

107  CCC, Sentencia T-1090 de 2005, parr. 7.2.

108  CCC, Sentencia T-564 de 2016, parr. 64.
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El anterior recuento permite evidenciar el impacto de la prohibicién de
no discriminacién en las cargas probatorias. Se trata de los efectos proce-
sales concretos que recaen en diversas aristas del derecho constitucional y
del efecto de irradiacion de los derechos fundamentales en la garantia de la
estabilidad laboral reforzada, en la lucha contra la discriminacién racial, o
en otros ambitos en los cuales un indicio de discriminacién puede invertir
la carga probatoria.'”

La eliminacién de la discriminacion estructural:
la promesa constitucional incumplida y la esperanza
de avances multinivel
Las anteriores categorias (1. e. criterios sospechosos, grupos vulnerables)
transmiten la idea de que la discriminacion es concreta, acotada y pun-
tual o, como mucho, colectiva. Sin embargo, en Colombia existen varios
ambitos en los que la desigualdad es tan acuciante que resulta estructural.
Por esa razon, la Corte Constitucional ha utilizado la nocién de discrimi-
nacion estructural en diferentes oportunidades. En palabras del tribunal,
esta implica “que los actos y escenarios de discriminaciéon en contra de
grupos especificos no [son] aleatori[os] o circunstancial[es], sino que co-
rresponde[n] a unos patrones que se han venido repitiendo en el tiempo,
causando la consolidacién de barreras que impiden o dificultan el goce
de los derechos por parte de esa comunidad”.'"’ Igualmente, la Corte ha
sostenido que esos patrones se naturalizan e invisibilizan, lo que dificulta
su confrontacion.'"! Ademas, el tribunal ha indicado que este tipo de dis-
criminaciones “siguen inmersas en las culturas dominantes de los distintos
pueblos, comunidades y grupos sociales que habitan Colombia. Patrones
clasistas, sexistas o racistas, persisten en las estructuras juridicas, sociales
e institucionales, en ocasiones tan intimamente vinculadas a las practicas
cotidianas, que simplemente se vuelven invisibles. Son discriminaciones es-
tructurales que simplemente no se ven”.!"

Los casos mas emblematicos de discriminacion estructural que han sido
identificados por la Corte son cuatro. En primer lugar, el tribunal establecio

109  CCC, Sentencia T-357 de 2022, parr. 88.
110 CCC, Sentencia T-376 de 2019, parr. 7.3.
111 CCC, Sentencia T-141 de 2017.

112 CCC, Sentencia T-691 de 2012, parr. 3.1.2.
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que existe discriminacion estructural que afecta a las personas en situacién
de discapacidad; el tribunal aludi6 a la necesidad de visibilizar ese estado de
cosas y concientizar a la sociedad.'” En segundo lugar, hay una situaciéon
de discriminacion debido al impacto diferenciado del conflicto armado en
las mujeres.'"* Actualmente, el tribunal ha sostenido que la discrimina-
ciéon de género no solo deviene del conflicto armado, sino de “diferentes
formas de violencia, unas evidentes y otras silenciosas, [que| han afectado
su desarrollo en la vida pablica y privada, en el trabajo y en la familia”.'”

En tercer lugar, la Corte ha sostenido que existe discriminacion estruc-
tural respecto de la poblacion afrocolombiana. Desde la década de los no-
venta, la Corte considerd que “la discriminacion aplicada a un grupo se
expresa a través de la invisibilidad que los miembros de este adquieren
para el grupo dominante y que explica que se puedan negar hechos que
son publicos y notorios”."'® En cuarto lugar, el tribunal ha constatado que
las personas LGTBIQ+ también han sufrido discriminacion estructural. En
concreto, ha senalado que ante

... la coincidencia de criterios frente a la situacién generalizada de desigual-
dad y tratamiento diferenciado arbitrario en contra de la poblaciéon LGBTI,
no hay duda alguna sobre el caricter estructural de la discriminacién que
atraviesan los miembros de esta, debido a la preponderancia contextual de
patrones sexistas y estandares de normalizaciéon que tienden a invisibilizar la
problematica de la desproteccion.'”

Para construir esa nocion de discriminacion estructural la Corte ha
utilizado los criterios del derecho internacional de los derechos humanos.
En especial, el tribunal ha dialogado con el Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (Comité DESC) para establecer las dificultades de
acceso al sistema de salud de la poblacién en situacioén de discapacidad.'®
También ha acudido a los estandares de la Convencion Belém do Para
y de la Corte IDH para reconocer la necesidad de aplicar el enfoque de

113 CCC, Sentencia T-397 de 2004, parr. 5.3.3.5.

114 CCC, Auto 092 de 2008 y Sentencia T-496 de 2008.

115 CCC, Sentencia T-357 de 2022, parr. 23.

116  CCC, Sentencia T-422 de 1996, parr. 6.

117  CCC, sentencias T-376 de 2019, parr. 7.4 y T-141 de 2017.
118 CCC, Sentencia T-412 de 2023.
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género en los procesos judiciales.'” Igualmente, al revisar un caso de dis-

criminacién contra mujeres futbolistas,'*’

se realiz6 un amplio recuento de
los diferentes instrumentos interamericanos que se han pronunciado frente
a la discriminacién de las mujeres. El tribunal se refirié al capitulo cuatro
del informe de 2001 de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) y a las sentencias de los casos Campo Algodonero vs. México,
Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México y Favela Nova
Brasilia vs. Brasil de la Corte IDH.

Igualmente, en materia de proteccién a las personas LGTBIQ+, la Cor-
te se ha referido a la Convencién Interamericana Contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia y a los informes de la CIDH vy la jurispruden-
cia de la Corte IDH sobre la materia. Por ejemplo, en la Sentencia T-236
de 2023, se revisé un caso de discriminacion en contra de una trabajadora
trans a quien se le llamaba por su nombre no identitario.'”! La Corte acu-
di6 a los estandares fijados en los informes Violencia contra Personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América'y Avances y desafios hacia el reconocimien-
to de los derechos de las personas LGBTI en las Américas de la CIDH y a la Opinion
Consultiva OC-24/17 de la Corte IDH.

Por dltimo, para los casos de discriminacion racial se ha invocado la
Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y
formas conexas de intolerancia.'* Asimismo, al revisar un caso de infrarre-
presentacion de las comunidades afrocolombianas en el censo nacional,'*
la Corte acudio a los informes Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales de las personas afrodescendientes: estdndares interamericanos para la prevencion,
combale y erradicacion de la discriminacion racial estructural y Derecho a la libre deter-
munacién de los Pueblos Indigenas y Tribales de la CIDH.

Los remedios individuales son claramente insuficientes frente a los fené-
menos de discriminacion estructural. En muchos casos, esa forma de remedio
concreto puede crear privilegios dentro de grupos discriminados o tensiones
internas dentro de grupos vulnerables. Por esa razén, el remedio judicial
frente a casos de discriminacion estructural debe estar en el mismo nivel de

119 CCC, Sentencia SU-080 de 2020.
120 CCC, Sentencia T-212 de 2021.
121  CCC, Sentencia T-236 de 2023.
122 CCC, Sentencia T-457 de 2023.
123 CCC, Sentencia T-276 de 2022.
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complejidad para que la intervencion judicial sea realmente eficaz y tenga
un impacto transformador."** De alli que la jurisprudencia constitucional de
Colombia haya sido pionera en el uso latinoamericano de las sentencias es-
tructurales y la declaratoria de estados de cosas inconstitucionales (ECI).

Las sentencias estructurales: intervenciones judiciales
transformadoras para reducir la infraaplicacion
de la Constitucion
En Colombia existe un modelo predominante de constitucionalismo
fuerte.'” Este es proclive a la existencia de decisiones judiciales, como las
denominadas sentencias integradoras y las sentencias estructurales. las in-
tegradoras pretenden remediar la inaccion del legislador (i. e. omisiones
legislativas) mediante la integracién normativa del ordenamiento. Las
estructurales buscan la superacion de las situaciones de violacion de los
derechos fundamentales mediante érdenes de tipo complejo que incluyen
prestaciones de hacer (e. g. legislar) o dar (e. g entregar un subsidio o ayuda
humanitaria) y combinan objetivos de corto, mediano y largo plazo.'*
Las sentencias estructurales profundizan la férmula del constituciona-
lismo fuerte porque implican la intervencion del juez constitucional en
una situacion de vulneracion sistematica de los derechos fundamentales.
Esa situacion puede tener origen en la inaccion del legislador provocada
por un bloqueo institucional, la ausencia de consenso politico, el desinte-
rés por legislar sobre la materia o la resistencia a asumir el costo politico
de tomar decisiones que dividen a la opinién publica.'” La Corte Constitu-

124 Jorge Ernesto Roa Roa, “O papel do juiz constitucional no constitucionalismo transfor-
mador latino-americano”, en Ana Olsen, Melina Fachin y Patricia Mello, Dudlogos Constitucionais
Transformadores, Brasilia, Lumen Juris, 2022, pp. 99-114.

125  Jorge Ernesto Roa Roa, “El modelo de constitucionalismo débil y la legitimidad de la
justicia constitucional en Colombia”, en Magdalena Correa Henao y Paula Robledo Silva,
Diseito institucional del Estado democrdtico en América Latina, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 2018, pp. 113-136.

126 Jorge Ernesto Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2019, p. 467.

127  Los casos prototipicos de sentencias estructurales en el constitucionalismo colombiano
son: CCC, sentencias T-025 de 2004 (atencién a la poblacién en situacion de desplazamiento)
y T-760 de 2008 (derecho a la salud). Un andlisis de estas decisiones en César Rodriguez Ga-
ravito (coord.), Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y superacion del desplazamiento armado en
Colombia, Bogota, Universidad de los Andes, 2010, pp. 7-760, y CGésar Rodriguez Garavito, “La
judicializacion de la salud: sintomas, diagnéstico y prescripciones”, en Oscar Bernal y Catalina
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cional ha proferido sentencias estructurales en casos como el hacinamiento
carcelario,' la provision de agua a comunidades en la costa Caribe,'” la
afectacion a las comunidades étnicas por la construccion de proyectos hi-
droeléctricos,'™ la atenciéon en salud™' y la satisfaccién de los derechos de
la poblacion desplazada.'*

Entre otros elementos, las decisiones estructurales contienen 6rdenes
concretas para superar la vulneracion sistematica de los derechos funda-
mentales, dentro de las cuales se incluyen orientaciones para la elaboracién
de las politicas publicas."® En una visién negativa, estos parametros limitan
el margen de accion de la administracion y del Congreso, mientras que,
en una vision positiva, les orientan en la resolucién de problemas con altos
niveles de complejidad.'™ Una nota esencial de este tipo de sentencias es
que tienen unos efectos transformadores sobre las estructuras burocraticas
o administrativas que resultaban ineficientes para la garantia efectiva de los
derechos.” Por esa razon, muchas decisiones que se denominan estructu-
rales, en realidad, solo son potenciales casos de intervencion estructural de
la judicatura que no han logrado los impactos transformadores esperados.

Por su parte, el estado de cosas inconstitucional (ECI) se refiere a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, de acuerdo con la cual existen
situaciones de vulneraciéon masiva y generalizada de los derechos que ge-
neran un problema social cuyas victimas podrian acudir de manera indi-
vidual al mecanismo de accion de tutela para obtener la protecciéon de sus
derechos. En estos casos, la violacion de los derechos constitucionales es
producto de la omision prolongada de las autoridades respecto del cum-
plimiento de sus obligaciones, de la existencia de practicas contrarias a la

Gutiérrez, La salud en Colombia: logros, retos y recomendaciones, Bogota, Universidad de los Andes,

2012, pp. 507-560.

128  CCC, sentencias T-153 de 1998 y SU-122 de 2022.
129 CCC, Sentencia T-012 de 2019.

130 CCC, Sentencia T-462A de 2014.

131  CCC, Sentencia T-760 de 2008.

132 CCC, Sentencia T-025 de 2004.

133 Victor Bazan (ed.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. La proteccion de los derechos
soctales. Las sentencias estructurales, Bogota, Fundaciéon Konrad Adenauer, 2015, p. 93.

134 César Rodriguez Garavito, “Beyond the courtroom: The impact of judicial activism on
socioeconomic rights in Latin America”, Texas Law Review, v. 89, 2010, pp. 1669-1698.

135  Owen Fiss, “The forms of justice”, Harvard Law Review, v. 93, n.° 1, 1979, pp. 17-44.
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Constitucion, de la ausencia de medidas legislativas y administrativas o de
la incorrecta disposicion presupuestal.'*

El ECI requiere un pronunciamiento judicial que, generalmente, se hace
mediante una sentencia estructural.”” En efecto, la superaciéon de estas si-
tuaciones adversas a los valores publicos de la Constitucion implica medidas
complejas, coordinacion entre las diferentes autoridades y la disposicion de
recursos. El propio tribunal decide cuando se ha superado un ECIL.'#

La Corte Constitucional de Colombia ha declarado un ECI, wnter alia,
en los siguientes casos: la afiliacion de docentes al Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio,””la mora en la resolucién de peticiones pen-
sionales ante la Caja Nacional de Prevision Cajanal,' el concurso de los
notarios,'* las condiciones dentro del sistema penitenciario y carcelario,'*
los defensores de derechos humanos'* y la seguridad de los firmantes del
Acuerdo Final de Paz.'**

En estos casos, el juez toma la palabra para remediar directamente la
discriminacién normativa (sentencia integradora), establecer las lineas ge-
nerales sobre los elementos basicos que debe contener una politica pablica
que permita superar una situaciéon de violacion estructural de los derechos
constitucionales (sentencia transformadora) y proferir érdenes concretas
destinadas a la proteccion de los derechos de quienes resultan afectados
por ese tipo de situaciones (ECI). Ademas, el tribunal puede tener la tltima
palabra en la medida en que ha diseiado mecanismos para controlar el
cumplimiento de sus 6rdenes mediante las audiencias de cumplimento, las
sesiones técnicas informales y los autos de seguimiento.'*

136 Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, op. cit., p. 473.

137  Juan Carlos Henao, “El juez constitucional: un actor de las politicas publicas”, Revista de
Economia Institucional, v. xv, n.° 29, 2013, p. 86.

138  Maria Victoria Calle Correa, “La Constitucién en marcha. El cumplimiento de sen-
tencias estructurales en la Corte Constitucional colombiana”, en AA. VV., Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2016, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2016, pp. 449-459.

139 CCC, Sentencia SU-559 de 1997.

140 CCC, Sentencia T-068 de 1998.

141  CCC, sentencias SU-250 de 1998 y T-1695 de 2000.

142  CCC, sentencias T-153 de 1998, T-606 de 1998 y SU-122 de 2022.
143  CCC, sentencias T-590 de 1998 y SU-546 de 2023.

144  CCC, Sentencia SU-020 de 2022.

145  Roa Roa, Control de Constitucionalidad Deliberativo, op. cit., p. 473.
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El contenido participativo del proceso de constitucionalidad se ha po-
tenciado en los procesos de decisiones estructurales mediante el sistema
de audiencias de cumplimiento y sesiones técnicas.'* En estos espacios, el
tribunal convoca al Gobierno, al Congreso, a los 6rganos de control, a las
organizaciones no gubernamentales, a las asociaciones civiles, a las victi-
mas y cualquier autoridad encargada de resolver la situacién estructural de
violacion sistematica de los derechos fundamentales. La Corte se ha trasla-
dado ocasionalmente a las regiones del pais para escuchar i situ a todos los
interesados en la superaciéon de un ECI. En una oportunidad, se convoco a
una inspeccion judicial en el departamento de La Guajira, en el marco del
ECI sobre nifiez wayuu.'*” Alli, por ejemplo, se dispuso que la Corte debia
contar con el apoyo de traductores para garantizar una adecuada comu-
nicacion. Igualmente, la sala de seguimiento al ECI en materia carcelaria
dispuso la inspeccion judicial de cinco centros de detencién transitoria.'*®

Eso quiere decir que una decision estructural no es producto de la re-
flexion exclusiva de un grupo de jueces formados en derecho e inexpertos
en temas econémicos o politicas pablicas. El tribunal ha sido un espacio
de encuentro entre los responsables de superar una situacion de violacion
estructural de los derechos y quienes la sufren, la Corte ha captado la de-
liberacion sobre problemas sociales relevantes y ha generado debate fuera
del tribunal.'® La principal caracteristica de esta forma de intervenciéon
judicial es que el tribunal interactia con la administracién, con el legisla-
dor, con las victimas de la situacion estructural de violacion de derechos y
con la sociedad civil de manera que los jueces constitucionales “en lugar de
definir los detalles de la politica ptblica, involucran a multiples voces en la

exploracion colectiva de soluciones a problemas complejos”.'™

146 Jorge Ernesto Roa Roa, “A cidadania dentro da sala de maquinas do constitucionalismo
transformador latino-americano”, Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 28, n.° 2, 2023,
pp- 91-115.

147 CCC, Auto A-274 de 2023.
148  CCC, Auto del 27 de febrero de 2023.

149  Jorge Ernesto Roa Roa, “La jurisdiccion constitucional nos representa. La adjudicaciéon
estratégica y cooperativa en el constitucionalismo transformador”, Revista Iuris Dictio, n.° 30,
mayo-diciembre de 2022, pp. 41-57.

150  César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Fuicio a la exclusion. Elimpacto de los
tribunales sobre los derechos sociales el Sur global, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2015, p. 154.
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A pesar de esos instrumentos, el nivel minimo de aspiracion de las pro-
mesas constitucionales dista mucho de aquel que los jueces y otras autori-
dades garantizan. Entre muchas razones, ello obedece a que las causas de
la discriminacion estructural superan el ambito de las competencias y las
posibilidades de los tribunales. El cumplimiento efectivo de las promesas
constitucionales constituye una responsabilidad primaria de las institucio-
nes politicas, de la administracion y de la judicatura. Se trata de un trabajo
cooperativo que no puede ser sustituido por la accion proactiva de uno solo

Pl Puede haber decisiones compensatorias de los déficits de

de los poderes.
otros poderes, pero la compensacion siempre es limitada. De manera que
la plena eficacia de la Constitucion no puede ser alcanzada solamente por
decisiones judiciales.

En los contextos latinoamericano y colombiano, las acusaciones a la
Corte Constitucional de realizar activismo judicial suelen ser una forma de
expresar las preocupaciones conservadoras por determinadas decisiones
judiciales.'™ En muchos casos, el activismo judicial es un argumento facil
para expresar el desacuerdo con una determinada decision judicial. Lo que
parece mas clerto es que los jueces latinoamericanos siempre infraaplican
la Constituciéon. Y ello no es por desidia de los tribunales, sino porque,
incluso el mas grande y transformador esfuerzo judicial por aproximar las
promesas constitucionales a la vida de las personas es insuficiente para lo-
grar la transformacion al nivel que ha sido prometido en las generosas car-
tas de derechos. De manera que para superar la discriminacion estructural
de la regiéon mas desigual del mundo se requiere menos autorrestriccion
judicial y mas constitucionalismo transformador que conduzca a tratar

efectivamente a todas las personas con igual consideracion y respeto.
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