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Resumen

Este articulo pretende realizar un andlisis critico a la figura del Estado de Cosas Inconsti-
tucional (ECI), centrandose mayoritariamente al declarado por la Corte Constitucional a partir
de la Sentencia T-153 de 1998, mediante el cual se deja avizorar la vulneraciéon constante y ma-
siva de Derechos Humanos a las personas privadas de la libertad en los centros penitenciarios y
carcelarios en Colombia, vulneracién que persiste y sigue vigente al dia de hoy. La metodologia
desarrollada es documental y analitica de la que se desprende el uso conceptual de las corrien-
tes constitucionales modernas que se cifien y permean holisticamente a la teoria juridica con-
temporanea, especificamente: el neoconstitucionalismo. Sobre el cual, se evaluara en razén a la
critica planteada por el positivismo juridico, en cabeza de algunos doctrinantes como lo es el
profesor Juan Antonio Garcia Amado.
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Abstract

This article intends to carry out a critical analysis of the figure of the State of unconstitutional
affairs (ECI), focusing mainly on the one declared by the Constitutional Court from the sentence
T-153 of 1998, through which the constant and massive violation of Human Rights to persons
deprived of liberty in penitentiary centers and prisons in Colombia, a violation that persists and
is still in force today. The methodology developed is documentary and analytical from which
the conceptual use of modern constitutional currents that adhere to and holistically permeate
contemporary legal theory, specifically: neo-constitutionalism. On which, it will be evaluated
due to the criticism raised by legal positivism, headed by some theorists such as Professor Juan
Antonio Garcia Amado.
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Introduccion

El ECI es una figura innovadora del constitucionalismo colombiano creada y desarrollada
paulatinamente por la jurisprudencia y doctrina de la Corte Constitucional colombiana en sus
sentencias de revisidn de tutela, ante la inminente, masiva y generalizada vulneracion de derechos
constitucionales a una poblacién considerable (Garzén, 2013; Forero, 2014). Dicha figura ha
sido controvertida minoritariamente por una parte de los doctrinantes, los cuales consideran
que la atribucién de competencias y potestades que pueden considerarse “extraordinarias” por
una alta corporacion judicial como lo es un tribunal constitucional, vulnera el propio principio
democriatico y de derecho de un Estado. Lo anterior ha denotado que la figura del Estado de
Cosas Inconstitucional se enmarque como producto del posicionamiento de la corriente de la
justicia constitucional denominada “neoconstitucionalismo” (Mosquera y Gonzélez, 2020). Ante
esto, Juan Antonio Garcia Amado ha sido uno de los méds importantes doctrinantes criticos a la
corriente neoconstitucionalista y a su turno ha perfilado la idea de jurisprudencia simbdlica, vista
como el conjunto de decisiones progresistas y rupturistas de los tribunales constitucionales que
amplian y desbordan su propia discrecionalidad y que, a su vez, generan un activismo politico,
idea que se esbozara con posterioridad en este escrito.

Este articulo pretende realizar un andlisis critico a la figura del Estado de Cosas Inconstitucional
(ECI), centrandose mayoritariamente al declarado por la Corte Constitucional a partir de la
Sentencia T-153 de 1998, mediante el cual se deja avizorar la vulneraciéon constante y masiva de
Derechos Humanos a las personas privadas de la libertad en los centros penitenciarios y carcelarios
en Colombia, vulneracion que persiste como se desprende de las Sentencias T-388 de 2013y T-762
de 2015 y que sigue vigente al dia de hoy.

La metodologia desarrollada es documental y analitica, de la que se desprende el uso conceptual
de las corrientes constitucionales modernas que se cifien y permean holisticamente a la teoria
juridica contemporanea, especificamente: el neoconstitucionalismo. Sobre el cual, se evaluard en
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razon a la critica planteada por el positivismo juridico, en cabeza de algunos doctrinantes como
lo es el profesor Juan Antonio Garcia Amado.

A partir de lo anterior, en una primera parte, se analizaran las nociones constitucionales de lo que
debe entenderse por ECI para entrar a fondo en los diferentes tipos de controles constitucionales
y el constructivismo metodoldgico que ha desarrollado el tribunal constitucional colombiano;
posterior a eso, desde una perspectiva analitica, se esbozara lo concerniente a la corriente de la
teoria juridica denominada “Neoconstitucionalismo”; para asi, llegar al desarrollo conceptual de
la Jurisprudencia Simbdlica entrelazandolo, por tltimo, con la problematica del sistema carcelario
y penitenciario colombiano y las sentencias de Estados de Cosas Inconstitucional emitidas por la

Corte Constitucional colombiana.

I. Nociones Constitucionales.

El Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) es una figura y mecanismo relativamente innovador
en el constitucionalismo, ya que dicha figura es producto de decisiones jurisprudenciales y de
desarrollo doctrinal, es decir, fue gestada por la misma Corte Constitucional Colombiana y en
principio no corresponde a sus competencias ordinarias (Lyons 2011; Zuleta, 2019), lo que ha traido
consigo una serie de criticas por autores quienes rechazan de facto la atribucién de competencias
extraordinarias tribunales constitucionales (Restrepo y Ruiz, 2019; Guerrero, 2016).

La Constitucion Politica de Colombia prevé en su articulo 241 la competencia de la Corte
Constitucional; en primer lugar, de dicho articulo se puede extraer a manera de resumen: la
Corte realiza un control de constitucionalidad abstracto, concreto y de tendencia difusa, cuando
examina la constitucionalidad de actos legislativos “solo por vicios de procedimiento” (Const.
1991, Art. 241), decide sobre las demandas de inconstitucionalidad de disposiciones con rango
legal, decide sobre la constitucionalidad de actos reformatorios de la constitucion, decide sobre
la exequibilidad de los tratados internacionales y, por tltimo, revisa las decisiones judiciales de
tutela falladas por jueces inferiores en relacién con la proteccién de derechos constitucionales
(Parra, et al., 2015; Duque, 2015).

A proposito del control abstracto de constitucionalidad

Como se mencionaba en el acdpite anterior, en virtud de las funciones y competencias establecidas
en el articulo 241 Constitucional, la Corte realiza un control abstracto sobre las acciones
de inconstitucionalidad de disposiciones de rango legal. Cuando se hace mencién a que son
disposiciones “de rango legal’, se realiza en el entendido que hay situaciones extraordinarias en el
que la rama ejecutiva en cabeza del Presidente de la Reptblica puede emitir decretos con fuerza
deley en virtud de atribuciones especiales otorgadas por el Congreso de la Republica (Aristizébal,
2019; Guarin, et al,, 2019); segun el articulo 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién o cuando
emite decretos legislativos con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién en
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los denominados estados de excepcién y/o conmocién interior. Tal y como aduce Huerta (2003)
este control “implica impedir que en el caso de aplicacidn de las normas se produzca un conflicto
normativo, por lo que se puede sostener que no resuelve un conflicto en relaciéon con un caso
particular, sino que evita que se verifique al eliminar la norma inconstitucional” (p. 935), es asi
que la corte adopté un constructivismo metodoldgico desarrollado por su misma jurisprudencia
en la modulacién de sus sentencias ademas de las propiamente conocidas como exequibilidad o
inexequibilidad frente al control abstracto de constitucionalidad, a lo cual se le denomina “técnica
de guarda de la integridad y supremacia de la constitucion” (Pérez, 2013, p. 63).

Dentro de la modulacién de las sentencias podemos encontrar las simplemente declarativas,
inhibitorias, de constitucionalidad condicionada, de constitucional temporal o diferida, de efectos
retroactivos, de inconstitucionalidad sobreviniente, exhortativas y, por dltimo, las sentencias
integradoras o aditivas. Sobre esta ultima, es menester referirse brevemente ya que sirve como
punto de partida para el posterior analisis del ECI. Este tipo de sentencias ha generado diferentes
criticas, ya que se aduce que la Corte ha tomado el papel de legislador “positivo” y ha relevado
el papel de congreso, en especial, cuando el tribunal le adhiere contenido constitucional a una
disposicion normativa que es objeto de andlisis (Velasco, 2016).

Sobre el control a los actos legislativos.

El control constitucional sobre los actos legislativos reformatorios de la Constitucién es un tema
algido y controversial de debate académico el cual no se pretende desarrollar en este escrito,
contrario a eso, se harda mencidén someramente en relacién a la critica que se ha planteado por
diversos autores hacia el mismo. El articulo 241 en sus numerales 1 y 2 evocan que la Corte
realizara un examen de constitucionalidad a los actos legislativos y actos reformatorios de la
Constitucién “solo por vicios de procedimiento en su formacion” (Const. 1991, Art. 241). De lo
anterior se sustrae que las demandas hacia dichos actos reformatorios deben fundar sus cargos
en cuestiones procedimentales relacionados con la verificacion de quorum, debates, votaciones,
y publicaciones, no obstante, la Corte afiadi6 a dichos vicios formales el concepto de “vicios de
competencia” (p. 610), concebidos segun el profesor Quinche (2018), en la verificacion “si el
congreso no ha excedido el poder de reforma de la constitucién” (p. 610).

De la anterior premisa, se derivan dos perspectivas de andlisis, en primer lugar, la Constitucién
colombiana no contiene clausulas pétreas expresamente, es decir, el constituyente primario no
establecid elementos intangibles en la construccién constitucional, por ende, cualquier elemento
de la carta politica es modificable; en un segundo plano, en relacién con la posicién de la Corte,
esta radica y se fundamenta en que existen elementos esenciales que el constituyente primario
consolidé y, por esta razdén, no pueden ser modificados, porque se presentaria una sustitucion y
el legislador, en ese orden de ideas, excederia su poder de reforma.

La Corte desde el ano 2003 desarrollé el test de sustitucién como elemento metodolégico para
desentrafar si un acto legislativo es verdaderamente una reforma constitucional o, en su defecto,
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una sustitucion; los elementos hermenéuticos serian concretados con posterioridad en las
sentencias C-970, C-971 de 2004 y C-1040 de 2005, estableciendo tres etapas para la elaboracién
del test, una correspondiente a establecer una premisa mayor y una menor denominada etapa de
subsuncion y finalmente un juicio de contraste o verificacion. Mas alld del estudio hermenéutico
interpretativo de la metodologia del test de sustitucion, lo que interesa sobre el particular es
avizorar que la Corte desarrollé una competencia que en principio no le correspondia, ya que si
bien existe una carga argumental y doctrinal por parte de la Corte en sus sentencias, al aducir
que el “vicio de competencia” se circunscribe en vicios de procedimiento y, en ese orden de ideas,
dicho test estaria acorde al 241 constitucional, lo cierto es que nos encontramos ante una revision
netamente material, en el entendido de que se desconoce en el test de sustitucion la inexistencia
de clausulas pétreasy, por ende, causalmente la posibilidad del constituyente derivado de reformar
aspectos incluso sustanciales o esenciales de la carta politica.

En esta misma linea argumental el profesor Garcia Eloy (2016) menciona que, “Lo que formalmente
y en apariencia a través de los test de constitucionalidad, se presentaba como una simple elevacién
del grado o de la capacidad de control negativo atribuido por la Constitucién a la Corte, se convertia
finalmente en un proceso de declaracién positivo del contenido presunto de la Constituciéon” (p.
242). De lo anterior se puede sustraer que la Corte ha ampliado la interpretaciéon de la norma
constitucional, dotdndole de un caricter marcadamente positivo con respecto a su contenido
acrecentado el margen de discrecionalidad funcional de la corporacién, “formalizando” y
desmaterializando los vicios de competencias, ese caracter de interpretacion positiva es andloga
ala funcidn de legislador positivo que la corte ha adoptado en las sentencias integradoras aditivas
y que, como se menciond, presentan cierta cantidad de criticas.

El debate no estriba en si la actuacion de la Corte ha sido oportuna, teleoldgica, moral o progresista
con el fin de evitar futuros autoritarismos y/o totalitarismos derivados del poder de reforma del
constituyente derivado, mds alla de los fines que justifican el actuar del tribunal constitucional, es
claro que responde a una perspectiva neoconstitucionalista y que para algunos autores flagelan
la concepcidn clasica del principio de legalidad del Estado Constitucional (Céceres y Valbuena,
2020) y Democratico de Derecho y crean a su turno, un margen inmenso de discrecionalidad al
tribunal. Esta tesis ha sido fundamentada igualmente por el Dr. Humberto Sierra Porto, citando
un fragmento de su aclaracion de voto en la Sentencia C-132 de 2012, mediante la cual se hacia
una revision por “vicios de competencia” al acto legislativo 03 de 2011, adujo:

En efecto, he asumido una postura juridica constante respecto a la falta de competencia de la Corte
para adelantar examenes de constitucionalidad materiales respecto a reformas constitucionales.
Lo anterior por cuanto el ejercicio de tal control judicial termina caracterizandose por su caracter
abierto, indeterminado, y en ultimas, altamente discrecional, lo cual conduce a desnaturalizar el
papel que estd llamado a cumplir un Tribunal Constitucional en un sistema democratico (Corte
Constitucional, C-132 de 2012).
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A propédsito del control concreto

Después de esbozado lo relativo al control abstracto de constitucionalidad y al control sobre
actos legislativos con sus respectivas particularidades, en este acapite se analizara el control
concreto de constitucionalidad, para después dilucidar lo correspondiente con el Estado de Cosas
Inconstitucional en virtud de que esta figura es producto del control que se procederd a senalar. La
accion de tutela prevista en el articulo 86 constitucional, se consagra como un instrumento para
“para otorgar una solucidn eficiente a todas las situaciones de hecho generadas por la accién u
omisién de las autoridades publicas y por excepcion de los particulares, que conlleven la amenaza
o vulneracién de algin derecho fundamental” (Corte Constitucional, T-098 de 2015); de lo
anterior se deriva el control concreto y difuso de constitucionalidad, el difuso relacionado con la
competencia de todos los jueces de la Republica sin distincion de su especialidad cuando resuelven
dichas acciones de tutela sobre hechos especificos y aplican las disposiciones constitucionales. Y
el control concreto se vislumbra con la competencia establecida en el numeral 9 del articulo 241,
el cual establece la funcién a la Corte Constitucional de revisidn de los fallos de tutela emitidos
por los despachos judiciales. Asi mismo, como en el control abstracto, la Corte ha modulado sus
fallos de revisidn de tutela clasificindolos segun sus efectos: inter partes, inter pares, erga omnes
e inter comunis, (Quinche, 2018). No obstante, también desarrollé metodolégicamente la figura
conocida como el Estado de Cosas Inconstitucional.

E1 ECI

Para ahondar con la nocién del ECI, como lo veniamos sefialando, la Corte Constitucional
es una institucién creada a partir de la Constitucién de 1991 para salvaguardar los derechos,
principios, valores, y normas de nuestra carta politica y, a su vez, para conllevar a la consecucién
de un Estado mas justo y garante, acorde con los postulados del Estado Social de Derecho en
virtud de los articulos 1 y 2 constitucionales (Lyons et al., 2011). Es asi que su fin se concreta
en los controles de constitucionalidad ya abordados, en dltimas, para proteger cabalmente los
postulados normativos y axioldgicos constitucionales; sin embargo, ante la inminente, masiva
y generalizada vulneracién de derechos constitucionales, el desacato institucional de los
precedentes judiciales y, a su vez, la reiteracién de los mismos por parte del tribunal, la Corte
opt6 por el desarrollo de la figura del ECI, como técnica juridica constitucional para declarar
situaciones facticas que representen una violaciéon masiva de derechos fundamentales, valores
y principios constitucionales a un grupo significativo de personas y asi ordenar a la autoridades
competentes en un lapso razonable adoptar medidas para frenar el ECI (Lyons et al., 2011).

El nacimiento de la figura se evidencia en la Sentencia de unificacién SU-559 de 1997,
en donde la Corte expone la existencia de un estado de cosas que vulneran disposiciones
constitucionales, en relacién con la no afiliacion de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones
del Magisterio y, por ende, el no cumplimiento del Decreto 196 de 1995. La Corte determina
que dicha afiliacién al fondo representa la concrecién del derecho a la seguridad social integral
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del personal docente y en ese entendido, el Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio
debe funcionar bajo la metodologia de las demas entidades de seguridad social existentes en
Colombia; aduce la Corte: “ello implica que las personas vinculadas a estas instituciones realizan
aportes periddicos a ellas, con miras a conformar un patrimonio social que permita sufragar
las prestaciones actuales y futuras de los diferentes afiliados” (Corte Constitucional, SU-559-
1997). Por ende, la no afiliaciéon al Fondo por parte de las entidades territoriales al personal
docente representa una vulneracién masiva de disposiciones legales y en especial derechos
constitucionales, lo que constituye un estado cosas inconstitucional. No se pretende realizar un
andlisis jurisprudencial minucioso de la sentencia, sino solo dar a conocer la carga argumental
de la Corte para decretar el ECI por primera vez.

La Corte en esta sentencia fundamenta la existencia de un estado de cosas inconstitucional
y legitima las 6rdenes emitidas a los drganos del Estado y autoridades publicas para cesar con la
vulneracién de derechos del personal docente. Dicha legitimidad encuentra cabida en el principio
del derecho constitucional conocido como la colaboracién armoénica de las ramas del poder
publico. Este principio, representé una ruptura al esquema clasico del derecho administrativo
que se vislumbraba en que la funcién administrativa estaba univocamente en cabeza de la rama
ejecutiva o administrativa, por lo que el articulo 113 constitucional en su tercer parrafo afiadio la
existencia de la separacion de poderes de las ramas del poder publico, empero, su colaboracién
armonica para la consecucion de los fines y cometidos del Estado Social de Derecho. Ante esto
la Corte ha argumentado:

La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armoénica con los
restantes 6rganos del Estado para la realizacidon de sus fines... no se ve por qué deba
omitirse la notificaciéon de que un determinado estado de cosas resulta violatorio de
la Constitucion Politica. El deber de colaboracién se torna imperativo si el remedio
administrativo oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accién de tutela... Si
instar al cumplimiento diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una
determinada autoridad contribuye a reducir el nimero de causas constitucionales, que
de otro modo inexorablemente se presentarian, dicha accién se erige también en medio
legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de guardiana de la integridad de la
Constitucién y de la efectividad de sus mandatos. Si el estado de cosas que como tal no se
compadece con la Constitucidn Politica, tiene relacién directa con la violacion de derechos
fundamentales, verificada en un proceso de tutela por parte de la Corte Constitucional, a
la notificacion de la regularidad existente podra acompanarse un requerimiento especifico
o genérico dirigido a las autoridades en el sentido de realizar una accién o de abstenerse
de hacerlo. (Corte Constitucional, SU-559 de 1997)

Esta seria la primer carga argumental con la que la Corte mutaria el control concreto de
constitucionalidad de revision de tutela, por uno abstracto, ya que no se limitaria a solucionar
concretamente la situacion particular de hechos que flagelan derechos fundamentales propio del
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control concreto, sino ordenaria estrategias, pautas, directrices de accién y omision a autoridades
publicas para cesar con la vulneracién masiva de derechos y lograr la consecucion de los fines
del Estado, subsidiariamente también, limitar el uso excesivo de acciones de tutela, no desgastar
la administracién de justicia y poner en marcha la colaboracién armoénica del poder publico en
general.

Como se hizo alusion en el control de los actos legislativos, la discusién no compete
al fundamento teleolégico, moral o principialista del activismo judicial, sino demostrar que
la Corte ha tomado atribuciones extraordinarias a las establecidas en el control concreto de
constitucionalidad fundamentado en el articulo 241 numeral 9 de la Constitucién Politica.
Algunas posiciones a favor sefnalan que, “la Corte asume un papel mucho mas comprometido
con la sociedad y sobre todo con aquellos sectores mds vulnerables de la misma, en la medida en
que se da a la tarea de buscar soluciones definitivas a los problemas de naturaleza estructural que
se presentan en el pais, adoptando decisiones que van mas alla del caso concreto y exigiendo el
trabajo en conjunto de diferentes autoridades publicas” (Lyon et al., 2011, pp. 72-73).

El mismo tribunal ha desarrollado la metodologia a cabalidad y sefalé los factores que
constituyen la declaratoria de un Estado de Cosas Inconstitucional en la Sentencia T-025 de
2004, enumerandolos de la siguiente manera:

1) lavulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
numero significativo de personas;

2) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos;

3) laadopcidn de practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accion de tutela
como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado;

4) la no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneracion de los derechos;

5) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervencién de varias
entidades, requiere la adopciéon de un conjunto complejo y coordinado de acciones y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante;

6) sitodas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para
obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestién judicial.

De dichos factores se puede entrever que las érdenes de la Corte, en ultimas, se estan
constituyendo como politicas publicas, en el sentido estricto del concepto, ya que “las politicas
publicas corresponden al programa de acciéon de una autoridad publica o al resultado de la
actividad de una autoridad investida de poder publico y de legitimidad gubernamental comin”
(Parada, 2002, p. 4), en el caso concreto el “programa de accién” emitido por la corte es, cumplir
con los fines, principios y derechos establecidos en la carta politica, no obstante, la planeacién
y ejecucion de politicas publicas esta cominmente en cabeza de la administraciéon publica,
especialmente la rama administrativa y legislativa, mediante “instrumentos de uso habitual en
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el sector publico, como las leyes, metas ministeriales, practicas administrativas y las partidas o
glosas presupuestarias” (Parada, 2002, p. 4).

Habria que plantearse hasta qué punto es certero que un tribunal constitucional formule
politicas publicas. Cesar Rodriguez Garavito (como se cité en Lyons, et al., 2011), menciona que
los factores de la declaratoria del ECI, responde, en primer lugar, a condiciones de proceso (fallas
estructurales de las politicas pablicas en el pais), en segundo lugar, a condiciones de resultado
(violaciéon masiva y sistematizada de los derechos fundamentales de un nimero indeterminado
de personas) y, un tercer factor, seria la necesidad imperiosa del trabajo en conjunto de diversas
autoridades publicas para la modificacién de una realidad que resulta contraria a la Constitucion.
Es asi que, paraddjicamente las drdenes que emite la Corte Constitucional en sus declaratoria
de Estado de Cosas Inconstitucional que se constituyen como politicas publicas, vistas a la luz
de facultades extraordinarias, en dltimas, son producto de las fallas estructurales de las politicas
publicas adoptadas por los 6rganos y autoridades competentes.

Precisiones sobre el Neoconstitucionalismo.

Ahora bien, frente al andlisis de lo que es el Neoconstitucionalismo se debe entrever
que el mismo responde a un desarrollo cientifico mas amplio el cual no se pretende abordar
de dicha forma; en ese sentido, se respondera lo que es y causalmente la critica del profesor
Garcia Amado. Asi, con la constitucionalizacion de los estados, la teoria juridica, en especial,
la hermenéutica, varié desde un punto de vista legal o de derecho, claramente a una visién mas
grande, la constitucional.

El pensamiento kelseniano visualiza el derecho como una estructura jerarquizada que
plasma el origen formal y material de los estados, en donde en la ctispide de dicha estructura
existe una directriz superior denominada Constitucién. Esta transformacién del Estado legalista
o de Derecho al Estado Constitucional (Céceres y Valbuena, 2020) y posterior Social de Derecho,
no fue indiferente al antiguo debate sobre el moralismo o iusnaturalismo y el iuspositivismo,
incluso, se podria decir que la creacién de los Estados Sociales y Constitucionales de Derecho
auspiciaron y superpusieron el concepto iusnaturalista en nuestra teoria juridica; hoy en dia, al
hablar de iuspositivismo en algunas facultades erréneamente es asimilado al concepto formalista
o legalista estricto. Después de esbozar brevemente la transformacién de la teoria juridica de
los dos ultimos siglos, el Neoconstitucionalismo ha sido concebido por algunos autores como
(Rendén, 2005):

Una nueva visiéon del estado de derecho que parte del constitucionalismo, cuya
caracteristica primordial es la primacia de la constituciéon sobre las demds normas
juridicas y que vienen hacer la distincidn entre reglas como normas legalistas y principios
como normas constitucionales (p. 43).

Este concepto, en concordancia con lo aludido en un primer momento, denota que el
neoconstitucionalismo efectivamente trata de distinguir que la superioridad constitucional
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deviene de sus fuentes; las cuales son los principios, principios que incluso para algunos autores
provienen de un razonamiento metafisico y se constituyen, en palabras de Robert Alexy, como
“mandatos de optimizacion” (Atienza, 2001, p. 674) de todo el ordenamiento juridico el cual, por
su parte, es “legalista” De esta distincion, diversos autores han desarrollado su argumentacién
iusfilosofica en diversas aristas que seiialan, entre otras cuestiones, la importancia del
principalisimo a la hora de aplicar e interpretar la norma juridica, tal como Pozzolo, (1998) en
su escrito Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional, agrupé a
los filésofos Dworkin, Alexy, Zagrebelsky y a Carlos Nino, como autores que se acercan a la idea
neoconstitucionalista al exponer en sus diferentes escritos las siguientes formulaciones:

1) Principiosvsnormas: debate que supone que el ordenamiento juridico se compone de estos
dos enunciados, por una parte, los principios generalmente prescriptivos que suponen
una optimizacién del ordenamiento juridico y positivizados en el texto constitucional,
y, por otra parte, la normas, subsumibles a situaciones concretas, en donde, en caso de
conflicto, en la interpretacién del juez debe prevalecer los principios como mandatos
rectores de todo el ordenamiento.

2) Ponderacién vs subsuncion: plantea que los principios se ponderan y las normas se
subsumen, en lo cual, en caso de un choque o conflicto de principios, debera prevalecer
el que tenga mds peso. Sobre el particular, existen diversos métodos entre los cuales se
destaca lo que Alexy denominé “la ley del pesaje” (Atienza, 2001, p. 677), consistente
en una operacion matemadtica conocida para entrever el peso de cada derecho cuando
entran en pugna.

3) Constituciénvsindependenciadellegislador: ParaPozzolo, (1998) “el uso de estos términos
se quiere indicar que la constitucién no tiene por objeto inicamente la distribucién y la
organizacion de los poderes, sino que presenta un contenido sustancial que condiciona la
validez de las normas subconstitucionales” (p. 341).

4) Jueces versus libertad del legislador: Pozzolo (1998) nos menciona que ante la primacia
de los principios en el esquema neoconstitucional, el juez tiene la potestad de inaplicar
la ley a pesar de que sea vista como voluntad del legislador constituido en constituyente
secundario. Lo anterior, aludiendo al peso o ponderacién de algtn principio implicito o
explicito del ordenamiento juridico; incluso en el ordenamiento juridico colombiano dicha
arista esta constituida como figura denominada “excepcién de inconstitucionalidad’, que,
en palabras de la Corte Constitucional es definida como:

La excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta
como una accion; pero se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades
no puede dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion
entre la disposicién aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales (Corte
Constitucional, SU-132 del 2013).
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Sobre este ultimo punto se terminara la argumentacion de este acdpite. El sefialado “Juez vs
libertad del legislador” situacion en la cual el juez puede inaplicar una norma subconstitucional,
ha sido objeto de critica por quienes consideran que esto represente el primer momento de
un rompimiento del Estado constitucional de Derecho, en el entendido, de que si una norma
es emitida por un 6rgano competente y sobre la cual no existe decisién judicial que la declare
inconstitucional o inexequible en sus diferentes controles ya abordados en el anterior acapite,
resultaria irracional que un juez de cualquier indole pudiera inaplicar la norma en un caso en
concreto. Los neoconstitucionalistas aludirian al papel ontoldgico del juez cuya funcién es
preservar los valores y principios establecidos en la Constitucién, pero independiente de la
posicién adoptada, esta situacion deja abierta la critica sobre la seguridad juridica de un Estado
y el papel discrecional de los jueces (Feria, 2020).

No obstante, este no es el asunto a examinar en este escrito, lo que es cierto es que ya no
existe solamente un Juez vs libertad del legislador, sino incluso un Juez vs Constitucién misma,
como ya se abord¢ en los anteriores capitulos, la Corte Constitucional colombiana ha elaborado
técnicas de supremacia constitucional en donde no se atribuyen funciones que en principio la
Constitucién no les otorga, verbigracia, la aplicacién del denominado “test de sustitucién” ya
abordado, y el asunto que nos trae a reflexién “el ECI” o Estado de Cosas Inconstitucional, esto,
de una u otra forma nos deja avizorar que el papel neoconstitucionalista en Colombia impera
sobre cualquier otra teoria de la interpretacién constitucional y, a su vez, nos plantea si los
problemas de un pais se deben resolver con un libre activismo judicial, por ejemplo, ordenando
ineficazmente al gobierno colombiano crear una Politica Criminal (Céceres, 2019) més racional
para subsanar los problemas penitenciarios, o si, en su defecto, dichos problemas son inherentes
a cualquier esquema democrético.

Precisiones acerca del Capitulo

Después de analizar las figuras desarrolladas por la Corte Constitucional inmediatamente
anteriores, como lo son las sentencias integradoras o aditivas, el control material sobre actos
legislativos y la figura del Estado de Cosas Inconstitucional, estas se configuran con los estandares
generales del neoconstitucionalismo, el cual, por su parte, es objeto de estudio y critica por
parte de algunos autores, como Juan Antonio Garcia Amado. El profesor Garcia Amado,
aduce que el neoconstitucionalismo; “pone en jaque el principio democratico y la soberania
popular y desdobla las propias constituciones, haciendo que ciertos derechos ‘materializados’ y
fuertemente vinculados a valores morales sustanciales imperen absolutamente sobre los derechos
constitucionales de tipo politico, participativo y procedimental” (Garcia, 2013, p. 1).

El punto esencial del profesor Garcia Amado es que estas competencias extraordinarias
soslayan el papel del legislador y en general de las ramas del poder publico como el ejecutivo y el
legislativo, esto, al adoptar un decisionismo judicial discrecional y a su vez un activismo judicial
que se fundamenta en caracteres axioldgicos que se predican como “objetivos”; lo anterior, por
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ultimo, es divergente a la misma idea del papel democratico de un Estado. Se debe denotar,
que el punto de andlisis y critica que se realiza sobre al actuar del tribunal constitucional se
circunscribe inicamente a un aspecto académico, ya que no seria consecuente desestimar la
actuacion de la Corte en los ultimos afios, en especial, porque ha sido esta institucion la que le
ha dado legitimidad y validez en sentido amplio a los demés érganos del Estado a partir de su
creacién en 1991, como avoca el profesor Rodrigo Uprimny:

Creo que en estos afos, la Corte Constitucional Colombiana ha cumplido adecuadamente
su tarea y ha enfrentado la complejidad de la hermenéutica constitucional, pues ha sido
un tribunal que ha tomado en serio la constitucién y ha actuado con prudencia y con
vigor en la defensa de derechos fundamentales (2001, p. 464).

II. Nocion de Jurisprudencia Simbédlica.

Este término es acuiiado en sus escritos por el profesor Juan Antonio Garcia Amado, el
cudl y como se citaba con anterioridad, esgrime argumentos criticos en contra de las posturas
neoconstitucionalistas de los tribunales constitucionales. El mismo autor citando el libro La
eficacia simbolica del derecho (Villegas, 1993), sefiala que la sociologia del derecho ha perfilado el
concepto de legislacién simbdlica y que este puede ser resumido como las decisiones legislativas
que no tienen un componente eficaz en la realidad, sino que mads bien su contenido es altamente
populista, y su verdadero fin es la legitimacion social. En ese orden de ideas, y con fundamento
en lo anterior, el autor desarrolla la idea de jurisprudencia simbélica vista como las decisiones
jurisprudenciales que buscan una imagen social positiva de los tribunales constitucionales, esto
conllevando a su vez, la creacién de métodos y figuras para una mayor discrecionalidad judicial.
Segun el autor, “estamos ante jurisprudencia simbélica cuando una corte se muestra rupturista y
revolucionaria, marcadamente progresista” (Garcia Amado, 2014, parr. 3); lo anterior denota la
disyuntiva clasica de la interpretacion constitucional; el papel politico activo o no de los jueces,
a su turno y para concluir este punto, Garcia Amado ejemplifica el concepto abordado con una
situacion en la que un tribunal en lugar de tutelar (Huertas, 2022) los derechos de un ciudadano
privado delalibertad, ordena la construccién de carceles al gobierno, es decir, ejercen una funcién
de coadministradores. Aunado lo anterior, se procedera a entrelazar el ECI en las carceles con
el concepto de Jurisprudencia Simbdlica con las reservas necesarias y correspondientes sobre el
particular.

II1. E1 ECI en las carceles colombianas ;Jurisprudencia Simbdlica?

El ECI en el sistema penitenciario y carcelario colombiano fue declarado por la Corte
Constitucional con la Sentencia T-153 de 1998. Sin embargo, con la entrada en rigor de la
Constituciéon de 1991 la Corte advirti6 sobre la vulneracion de derechos fundamentales de los
reclusos (condenados y sindicados) (Molina, 2016; Juajibioy, 2019). En especial, con la Sentencia
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T-596 de 1992, la Corte menciona las condiciones crueles e inhumanas que viven los reclusos de
Peiias Blancas, Quindio, en concreto, la falta de higiene y condiciones sanitarias minimas que
vulneraban la dignidad humana de los mismos (Huertas, 2015; Velandia y Sdnchez, 2020). En
ese orden de ideas, la Corte Constitucional con la Sentencia T-153 de 1998 declara el ECI en la
carceles y las condiciones alarmantes de hacinamiento que rayan y vulneran masivamente los
derechos de la poblacién carcelaria, y que a su vez no solo imposibilita el goce de condiciones
minimas para llevar una vida digna en prisiéon sino que como lo mencionan la sentencia, “las
condiciones de hacinamiento impiden brindarle a todos los reclusos los medios disenados para
el proyecto de resocializacién (estudio, trabajo, etc.)” (Corte Constitucional, T-153 de 1998); v,
por ultimo, imposibilita la separacidn por categorias de los internos, segtin lo senalado por los
profesores Huertas (2015) y Rumbo (2020).

Bajo esa optica, la Corte en su sentencia menciona un estudio de la evolucién del
hacinamiento carcelario realizado por la Oficina de Planeacién del INPEC, en relacién con la
ocupacion en las cérceles, mencionando las etapas de asentamiento (1938- 1956), la época del
desborde (1957-1975), la época del reposo (1976-1994) y la época de la alarma desde 1995. No
obstante, a pesar de las diferentes ordenes impartidas por la Corte a los drganos competentes
y el periodo para el cumplimiento de las mismas, ordenes que por cierto, se resumian en la
construccién de nuevos Establecimientos de reclusién de Orden Nacional ERON, la creacién de
nuevos cupos carcelarios y la separacién de internos, en especial de los miembros de la fuerza
publica, no se lograrian los objetivos propuestos para disminuir y frenar el ECI; contrario sensu,
habria un incremento e hipertrofia, en términos de Luigi Ferrajoli (2018), de tipos y sanciones
penales, y una restriccion de subrogados, que se avizoraria con la politica de seguridad ciudadana
del expresidente Uribe Vélez, llegando a existir un hacinamiento en céarceles hasta del 400%
(Mendieta, 2019; Mendieta et al., 2020).

En este punto de la intervencién se pretende sefalar la clara desarticulaciéon de los
poderes publicos y las contraproducentes decisiones legislativas y administrativas de los mismos.
En primer lugar, hay que sefialar que efectivamente se cumplié con lo ordenado por la Corte,
en materia de construccion de nuevos centros penitenciarios y cupos carcelarios, tal y como lo
senala la Doctora Mireya Mendieta (2019) en un estudio doctoral sobre la Justicia Penitenciaria,
“la ampliacién y construccién de nuevos centros de reclusién desde el afio 2000 han dado lugar
a la apertura de 7 centros de reclusiéon ubicados en Yopal, Ctcuta, Ibagué, Jamundi, Acacias,
Pedregal y Puerto Triunfo. Igualmente, la construccidn de 6 nuevas cdarceles ubicadas en la Costa
Atldntica y en el eje cafetero” (p. 167).

Sin embargo, los mismos serian insuficientes para detener el hacinamiento carcelario y
la vulneracidon masiva de derechos de la poblacién carcelaria, ya que, por su parte, existiria un
hipertrofia de tipos y sanciones penales y la restriccién de acceso a subrogados, como lo sefialaba
con anterioridad, decisiones de los poderes publicos que rayan con el objetivo de apaciguar el
hacinamiento y que a su turno son de rigurosa critica por la doctrina del derecho penal minimo
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o garantismo penal en cabeza de Ferrajoli, quienes comparten que debe existir una intervencion
punitiva minima y la politica criminal (Huertas, 2019; Cabrera, 2020 ), no debe girar en torno
al aumento punitivo (Ferrajoli, 2018). Basta con revisar las reformas y modificaciones al c6digo
penal y de procedimiento penal para constatar efectivamente el aumento punitivo, la ley 890 de
2004, la ley 1142 de 2007 y la ley 1453 de 2011 y denotar en primer plano el constante aumento
de conductas punibles, como el aumento punitivo y la negacién de beneficios administrativos y
judiciales como el caso del articulo 68 de la Ley 599 de 2000.

Es asi, que las decisiones impartidas por la Corte en materia de asignacion de recursos
para construccion de los ERON fueron efectivas a corto plazo, pero cuando se realiza el andlisis
a largo plazo, esta no obtuvo una implicacién efectiva para subsanar el ECI, dicha modificacién
estructural alas carceles seria superada rdpidamentey se establecerian unas tasas de hacinamiento
mucho mayores a las de la época (Ariza, 2011; Morén, 2017). Es, por ende, que, en este punto,
después de la clara desarticulacion de la estructura del Estado esbozada con anterioridad, se
propone realizar la reflexidn sobre la eficacia de la figura del ECI, y si la misma se configuraria o
no en el concepto de jurisprudencia simbdlica, a juicio de los suscritos lo haria parcialmente, por
razones que se explicardn en la conclusion.

Con la Sentencia T-388 de 2013 y con las diferentes alarmas de los organismos encargados
de la proteccién y defensa de los Derechos Humanos (Ministerio Publico, Defensoria del pueblo
y las ONG) sobre el constante menoscabo de derechos y la inexistencia de condiciones minimas
de dignidad de los internos, la Corte Constitucional declara una vez mas el ECI en las carceles
colombianasy la necesidad de reformas estructurales diferentes a las adoptadas por el tribunal en
1998 (Ortega y Garcia, 2019; Huertas, et al., 2019). Siendo asi, la Corte ordena a manera general
aspectos que giran en torno a la creacién de una politica criminal congruente y racional,? en los
que se destaca, la creacion del subcomité de la Sentencia T-388 de 2013 por parte del comité
técnico del Consejo Superior de Politica Criminal para trabajar conjuntamente en la formulaciéon
de politicas criminales que se adecten a las exigencias trazadas por el tribunal. Sin embargo, con
la Sentencia T-762 de 2015 la Corte vuelve a reiterar el ECI y marca un precedente progresista
al ordenar la inclusién de penas alternativas, y mecanismos que vayan girados en torno a la
resocializacion de los internos, algo que ya habia mencionado en la T-388 de 2013:

La Comision Asesora de Politica Criminal ha hecho énfasis sobre la cuestion. Ha resaltado
que la duracién de las penas ha alcanzado niveles tan altos que practicamente impiden,
por definicion, toda posibilidad de resocializacién de las personas. Por eso se ha de mirar
otras posibilidades, penas alternativas (Corte Constitucional, T-388 de 2013).

A pesar del gran avance doctrinal de estas sentencias y su caracter progresista, que fue
reconocido mayoritariamente por la academia, al ordenar la Corte adecuar un derecho penal

3 Escrito publicado por el observatorio de politica criminal del Ministerio de Justicia y del Derecho http://www.
politicacriminal.gov.co/Portals/0/documento/cosas%20institucional.pdf
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mads garantista (Carrefio, 2019), estas no han tenido un componente de efectividad. Lo anterior
quedo denotado en su maximo auge con la crisis del Covid-19, la vulneracién masiva de derechos
humanos que persiste y va en aumento en los ERON. Basta con analizar los sucesos ocurridos
en la circel Modelo (Semana, 2020) y el amotinamiento que acabé con la vida de 23 internos
y 80 heridos el veintiuno de marzo del 2020 a raiz del miedo al contagio del virus o, al igual, el
contagio masivo en la cércel de Villavicencio.

Por otra parte, la repuesta del papel legislativo como se sefiald, giro en torno a desbordar
el poder punitivo implementando un aumento en la punibilidad como ya referimos en parrafo
anterior, llegando asi a posicionarse un populismo punitivo o populismo penal (Navarro et al.,
2016), reconocido incluso por la misma Corte Constitucional en su Sentencia T-762 de 2015, y
que se evidencia en:

i) la creacion de nuevas conductas penales, desde el 2000 hasta el 2011 donde aparecieron
47 nuevos tipos penales, ii) el incremento en las penas minimas y maximas de los delitos
existentes se aumentaron las penas a 80 delitos existentes, y (iii) el aumento de las personas
privadas de la libertad, un incremento del nimero entre 1992y 2015 donde pasé de 27.000
a 81.000. (Mendieta, 2019, p. 119).

El populismo punitivo se resume someramente en las estrategias politicas que enaltecen
el fervor popular visceral hacia el legislativo con el incremento de sanciones y el endurecimiento
de las mismas, que contrario sensu no reflejan una efectivad en la realidad para disminuir la
criminalidad. Todo lo anterior, ha conllevado a que se denote la clara ineficacia de lo impartido
en el ECI, en esencial, lo previsto en la Sentencia T-762 de 2015, al no existir siquiera una pena
alternativa a la de prisién o multa, establecidas como principales segiin nuestro cédigo penal en
su articulo 35. Incluso, Naciones Unidas ha expresado la necesidad de aplicacién de este tipo
de pena; con la expedicién de las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (ACNUDH), o denominadas Reglas de Tokio, cuyo objeto es fomentar
una mayor participacion de la comunidad en la gestidn de la justicia penal, especialmente en lo
que respecta al tratamiento del delincuente, asi como fomentar entre los delincuentes el sentido
de su responsabilidad hacia la sociedad. (ONU, 1990; Huertas, Montero y Rumbo, 2018).

Aunado lo anterior, con el Acto Legislativo 01 de 2020, por medio el cual, “se suprime la
prohibicién de la pena de prisidn perpetua y se establece la prision perpetua revisable” (Congreso
de la Republica, 2020) para quienes cometan las conductas de homicidio en modalidad dolosa
a menores de edad y accesos carnales violentos o accesos en incapacidad de resistir, reafirma
la postura de la ineficacia de los poderes publicos y su desarticulacién en concordacién con lo
expresado formalmente en la jurisprudencia para subsanar sustancialmente el ECI. Si bien la
Sentencia C-294 de 2021, la corporacién constitucional declar6 inexequible el Acto Legislativo
01 de 2020, no obstante, dicho acto nos denota una vez mas la falta de congruencia de las
6rdenes impartidas en las sentencias de Estado de Cosas Inconstitucional con el papel de la rama
legislativa, a quienes la Corte Constitucional, continuamente les subsana sus fallas legislativas.
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IV. Conclusiones

Después de analizados los diferentes capitulos de este escrito, los cuales se espera hayan

cumplido su objetivo de avizorar el gran problema constitucional y penitenciario del Estado

colombiano, se puede concluir lo siguiente:

38

El neoconstitucionalismo impera en nuestra interpretacion judicial, en especial, en la de
los magistrados de la Corte Constitucional colombiana a excepcién de algunos como
el citado Humberto Sierra Porto, quedando en evidencia con las diferentes figuras
constitucionales las cuales se han creado y desarrollado con el devenir de los afios, entre
ellas, el test de sustitucion constitucional y la figura del Estado de cosas Inconstitucional,
lastimosamente, este ha sido el tltimo recurso para poder subsanar las falencias de nuestro
Estado en materia de Derechos Fundamentales, y como lo senalaba el profesor Uprimny,
la Corte ha actuado con vigor y prudencia en la defensa de este tipo de derechos.

La teoria juridica debe seguir planteandose el problema del poder de los jueces y su
influencia en el decisionismo judicial, una cosa es que el Juez inaplique la ley otra es que
convierta los textos constitucionales; es menester plantearse cual pudiera ser el futuro
de un Estado donde sus cortes se encuentren cooptadas y las mismas gocen de un poder
exorbitante como el de romper el esquema constitucional, lo que seria la forma mas facil
de llegar a dictadura, o al menos una democracia autoritaria y los estados mas débiles
democraticamente serian lo mds susceptibles de esto.

El debate democratico sigue imperando, los problemas de corrupcién e irracionalidad
legislativa son el movil para que los jueces tengan que funcionar como coadministradores,
tal es caso del Estado de Cosas Inconstitucional en Colombia. Se deben seguir fortaleciendo
los procesos pedagdgicos de lo que es la democracia directa y seguir luchando contra el
gran problema denominado la corrupcién.

El aumento punitivo en Colombia sigue vigente, desde la perspectiva discursiva, los
politicos asumen un papel populista para obtener beneficios electores y de aceptacion
social, verbigracia, la no existencia de penas alternativa en nuestro Estado, el aumento
de requisitos objetivos y subjetivos para acceder a subrogados penales, la hipertrofia de
sanciones penales, llegando incluso a establecer la pena de prisién perpetua segtun lo
preceptuado en el Acto legislativo 01 de 2020, el cual fue declarado inexequible por la
Sentencia C-294 de 2021.

Por dltimo y causalmente con las anteriores, la ineficacia de las érdenes impartidas por
la Corte Constitucional en sus diferentes sentencias frente a la creacion de una politica
criminal racional y congruente con el Estado Social de Derecho, lo anterior, porque la
Corte no cuenta con mecanismos para hacer efectivas sus 6rdenes, razén por la cual,
siguen decretando diferentes Estados de Cosas Inconstitucional de toda indole en

Colombia.
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