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    Prólogo




    Dialogar sobre la justicia y los derechos es en sí mismo dialogar acerca de los márgenes de protección que se establecen en la Constitución. De modo tal que la presente obra se constituye como un acierto alrededor del desarrollo investigativo de profesores de la Institución Universitaria de Envigado, la Universidad Autónoma de Baja California, la Universidad Autónoma del Estado de México, la Universidad de Medellín, la Universidad Pontificia Bolivariana sede Montería y la Fundación Universitaria Colombo Internacional.




    En este sentido, la obra propone una discusión sobre los hallazgos realizados por los investigadores en tres perspectivas: la primera una discusión de orden teórico alrededor de la construcción de los estudios de la Constitución; la segunda propone una revisión sobre la justiciabilidad de derechos fundamentales en concreto; y la tercera estima una corresponsabilidad del Gobierno al momento de establecer la protección de los derechos fundamentales. Así, se da cuenta de un desarrollo estructural que generará espacios de deliberación para el lector alrededor de cada uno de los capítulos.




    Asimismo, el valor de este libro es la interrelación entre México y Colombia y las contribuciones que esta genera: la discusión sobre la cooperación internacional y las dinámicas de integración académica que se gestan entre los cuerpos académicos y los grupos de investigación, y que dan cuenta que las preocupaciones, aunque dadas en contextos diferentes, permiten continuar las pesquisas alrededor de la Constitución.




    En un primer lugar los profesores Restrepo y Vergara presentan un capítulo sobre las cuestiones más relevantes de la tutela judicial efectiva, estableciendo cómo la corte constitucional ha establecido un margen de justiciabilidad sobre los derechos fundamentales, posteriormente el texto de los profesores Jurado y Mosquera muestra una propuesta metodológica que toma desde una perspectiva crítica sobre cómo reflexionar alrededor del neoconstitucionalismo, siendo esto un debate teórico desde la perspectiva habermasiana planteando una relectura que se enfoca desde el profesor Gunter.




    Posteriormente, esta obra trae una lectura sobre uno de los tópicos de más actualidad como lo refiere el análisis realizado por la profesora Calvete sobre feminicidio y Estado social de Derecho, que establecen los deberes que tiene el Estado en su dimensión social; se continúa con una revisión acuciosa hecha desde la discusión de los principios constitucionales, vistos como mandatos de optimización y su relación con los sistemas jurídicos presupuestada por los profesores Neria, Hernández y Avila.




    Se prosigue con una revisión sobre asuntos funcionales que plantea la relación de los derechos fundamentales con la estructura del Estado, realizada por los profesores Ospina, Roncancio y Zambrano en materia de urbanismo; Restrepo, Moreno, Carvajal y Arango en temas de ambiente, Martínez y Espinosa en temas de autonomía universitaria y Roncancio, Hoyos, Hoyos y Alvarez en materia disciplinaria, revisando cómo se generan las tensiones actuales en nuestro ordenamiento jurídico. La obra finaliza con una propuesta de reforma hecha a la cámara alta por parte del profesor Zepeda, lo que genera un espacio de deliberación e interacción entre capítulos que ofrecerán una lectura enriquecedora para los lectores.




    Finalmente, para la Vicerrectoría de Docencia es prioritario celebrar este tipo de iniciativas de investigación, en donde se apuesta por la construcción de academia de alta calidad con pertinencia para el contexto político y social de los Estados en América Latina. Además, los esfuerzos mancomunados en esta obra se constituyen como una ruta para continuar en constante deliberación de los estudios alrededor de la Constitución como institución ética y política de todo Estado.




    Henry Roncancio González




    Vicerrector de Docencia




    Institución Universitaria de Envigado


  




  

    
Capítulo 1




    Tutela judicial efectiva como derecho fundamental: una garantía constitucional de protección judicial de los derechos fundamentales en Colombia1




    John Fernando Restrepo Tamayo




    Santiago Aicardo Vergara Cardona




    Aparte de los criterios constitucionales aplicables a la tramitación y decisión de los procesos, cuya finalidad es incorporar a la sentencia el máximo contenido de justicia, la Constitución determina un ámbito que representa el mínimo de justicia material que ella debe contener y que en ningún caso puede sacrificarse en aras de la seguridad jurídica.




    Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-006, 1992




    Introducción




    El presente trabajo tiene por objetivo analizar la respuesta de la Corte Constitucional a las limitaciones metodológicas y fácticas presentadas con ocasión de la acción de tutela y de la acción pública de inconstitucionalidad. Para realizar este análisis es necesario tener presente los cambios constitucionales que generó la Constitución Política de 1991 al instaurar el paradigma del Estado constitucional y democrático de derecho, donde la Constitución deja de ser un simple pacto político y se convierte en una norma jurídica vinculante que determina el criterio de validez formal y material de todo el ordenamiento jurídico,2 razón por la cual, cuenta con una garantía de defensa jurisdiccional por parte de la Corte Constitucional que debe asegurar su integridad y supremacía.




    La Constitución de 1991 consagra varios instrumentos procesales para garantizar la salvaguarda y la efectividad de los derechos fundamentales:3 (i) la acción de tutela;4 (ii) la acción pública de inconstitucionalidad;5 (iii) la acción de nulidad por inconstitucionalidad;6 y (iv) la excepción de inaplicación por inconstitucionalidad.7 Sin embargo, la evolución de la teoría constitucional, los cambios sociales, económicos, políticos y jurídicos del país y el empoderamiento ciudadano de los derechos fundamentales han generado que a la hora de tramitar y decidir estos instrumentos procesales constitucionales se presenten deficiencias o problemas interpretativos y metodológicos que no pueden solucionarse conforme con las disposiciones constitucionales que regulan su consagración originaria. Por esta razón, es necesario que la Corte Constitucional cree remedios judiciales para contrarrestar estas deficiencias con el objetivo de asegurar su fin constitucional: garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.




    Este trabajo recoge los resultados del análisis realizado en dos casos paradigmáticos a través de los cuales se ponen en evidencia dichas deficiencias. En uno de ellos se verifica un remedio judicial exitoso para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, el cual es la acción de tutela contra providencias judiciales, y en el otro se plantea una inquietud sobre si existe una posible denegación de justicia y consecuente vulneración al deber constitucional de garantizar la protección judicial de los derechos fundamentales, debido a que, la Corte Constitucional desde hace más de veinte años se ha declarado inhibida por falta de competencia para decidir de fondo la acción de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta.8




    
1. El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana




    El artículo 2299 Superior consagró el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que puede definirse como la posibilidad jurídica que tiene toda persona de acudir al servicio público de Administración de Justicia, ejerciendo el derecho de acción a fin pretender mediante los procedimientos adecuados, idóneos y efectivos creados por el Legislador, la protección de un derecho o de interés legítimo que permita resolver de fondo la controversia planteada y sometida a decisión judicial.




    La titularidad recae sobre toda persona10 y no solo sobre el ciudadano; razón por la cual, su ejercicio no está condicionado a la mayoría de edad. Diferencia necesaria como presupuesto procesal de capacidad para ser parte y de capacidad para comparecer a un proceso.




    Para la Corte Constitucional la tutela judicial efectiva en tanto derecho fundamental es




    La posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden jurídico y por la debida protección o el restablecimiento de sus derechos e intereses legítimos, con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantías sustanciales y procedimentales previstas en las leyes. Por su intermedio, se les otorga a los individuos una garantía real y efectiva al proceso, que busca asegurar la realización material de éste, previniendo en todo caso que pueda existir algún grado de indefensión frente a la inminente necesidad de resolver las diferencias o controversias que surjan entre los particulares —como consecuencia de sus relaciones interpersonales—, o entre éstos y la propia organización estatal (Corte Constitucional, C-426, 2002).




    El derecho a la tutela judicial efectiva representa, una necesidad inherente a la condición humana, sin el cual las personas y la sociedad no podrían desarrollarse y carecerían de un instrumento esencial para garantizar su convivencia armónica y la salvaguarda de los derechos y deberes reconocidos por el orden jurídico constitucionalizado, evitando que las personas acudan a la justicia privada donde se abuse del derecho propio y se desconozca el derecho ajeno sin justificación alguna. Se tiene entonces que el fundamento de este derecho está contenido en la dignidad y en la autodeterminación del sujeto.




    Para la Corte Constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva11 tiene las siguientes características: (i) es un derecho fundamental de aplicación inmediata; (ii) es un derecho de configuración legal; (iii) tiene un fundamento de derecho internacional que integra el bloque de constitucionalidad; y (iv) es un pilar fundamental del Estado social de derecho.12




    Dice Iván Vila Casado (2009):




    El Estado Social de Derecho ha de ser entendido como un sistema en el que la sociedad no solo participa en forma pasiva como recipiendaria de bienes y servicios, sino que, a través de sus organizaciones, toma parte activa tanto en la formulación de la voluntad general del Estado, como en la formulación de políticas distributivas y de otras prestaciones estatales. Los valores básicos del Estado liberal de derecho eran la libertad, la propiedad privada, la igualdad formal, la seguridad jurídica y la participación de los ciudadanos en la formación de la voluntad estatal a través del sufragio. El Estado social de derecho no solo no niega estos valores, sino que pretende hacerlos más efectivos dándoles una base y un contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorías aisladas y contradictorias, sino dos términos vinculados entre sí de tal modo que no puede realizarse el uno sin el otro (p. 406).




    
1.1 El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental de aplicación inmediata




    Para la Corte Constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental de aplicación inmediata porque se encuentra vinculado con el núcleo esencial13 del derecho al debido proceso consagrado en el artículo 29 Superior. Permite y asegura el medio jurídico para acceder al servicio público de Administración de Justicia, sin el cual sería imposible materializar, en el trámite de un proceso, las garantías sustanciales y procedimentales creadas por el legislador para asegurar la resolución definitiva de las controversias sometidas a la decisión judicial. La Administración de Justicia es un servicio público a cargo del Estado y su prestación un derecho fundamental de las personas residentes en Colombia, lo cual implica que su prestación debe ser permanente e ininterrumpida a fin de garantizar la efectividad de los derechos y deberes constitucionales, la salvaguarda del interés general y el orden político, económico y social justo.




    El derecho a la tutela judicial efectiva exige un deber de celeridad por parte de la Administración. De igual manera, el derecho a la tutela judicial efectiva exige al juez como director del proceso garantizar la igualdad material de las partes vinculadas a su trámite, por ende tiene la obligación positiva de decretar y practicar las pruebas que sean necesarias para determinar la verdad procesal, que es la única manera para llegar a una decisión de fondo que resuelva la controversia planteada y en la que prime el derecho sustancial y el valor justicia como lo dispone el artículo 228 Superior:




    La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).




    Al ser considerado un derecho fundamental de aplicación inmediata, el derecho a la tutela judicial efectiva está directamente relacionado con el principio de Supremacía Constitucional,14 debido a que en el paradigma del Estado constitucional democrático y social de derecho la Constitución deja de ser un simple pacto político y se convierte en una norma jurídica vinculante de aplicación directa. Es la fuente primera del derecho y el criterio de validez formal y material de todo el ordenamiento jurídico; lo cual exige al juez en el momento de resolver la controversia planteada y con el objetivo de garantizar una justicia material, no solo acudir a las disposiciones legales aplicables al caso, sino también consultar los mandatos y fines de la Constitución, en especial las disposiciones constitucionales que contienen valores, principios y derechos fundamentales.




    En palabras de la Corte Constitucional (Sentencia T-006, 1992b):




    No se trata de una mecánica y formal aplicación del derecho a los hechos. La Constitución pretende que el juez —obligado portador de los principios y valores incorporados positivamente al texto constitucional— al decidir la controversia busque materializar en el mayor grado posible tales principios y valores de modo que su sentencia asegure la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. En la sociedad democrática que establece la Constitución la misión del juez se concreta en la de ser un instrumento eficaz de justicia material […] Aparte de los criterios constitucionales aplicables a la tramitación y decisión de los procesos, cuya finalidad es incorporar a la sentencia el máximo contenido de justicia, la Constitución determina un ámbito que representa el mínimo de justicia material que ella debe contener y que en ningún caso puede sacrificarse en aras de la seguridad jurídica. Este ámbito merecedor de tal especial protección corresponde a los derechos fundamentales cuya efectividad se eleva a fin esencial del Estado y a razón de ser de sus autoridades.




    De esta manera, toda sentencia que resuelva una controversia entre personas o entre estas y el Estado debe contener un mínimo de justicia material, entendida como la salvaguarda y efectividad de los derechos fundamentales tanto de orden sustantivo como procesal, razón por la cual, una decisión judicial que no satisfaga esa especial protección constitucional no puede hacer tránsito a cosa juzgada material, lo cual explica por qué es procedente la acción de tutela contra providencias judiciales, debido a que, la seguridad jurídica que otorga las decisiones judiciales no puede estar construida y mantenida en un acto u omisión de vulneración o desconocimiento de derechos fundamentales que convierte la sentencia en arbitraria y contraria al principio de Supremacía Constitucional.




    La sentencia además de resolver la controversia planteada, pretende mantener la convivencia armónica de la sociedad al garantizar la paz social, la justicia y la seguridad jurídica, por lo cual una sentencia que no contenga un mínimo de justicia material entendida como el respeto y la protección de los derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso, puede generar desconfianza y deslegitimación del servicio público de Administración de Justicia, es por esto que, el artículo 9 de la Ley 270 consagró que: “es deber de los funcionarios judiciales respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el proceso” (Congreso de la República, 1996).




    
1.2 El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de configuración legal




    El derecho a la tutela judicial efectiva se define como un derecho fundamental de aplicación inmediata, característica que es predicable de su contenido o núcleo esencial porque para garantizar su vigencia práctica se requiere que el Legislador concretice y desarrolle normativamente las condiciones de acceso, procedimientos, formalidades, régimen probatorio y recursos de los diferentes procesos que permitan materializar el derecho de acceso al servicio público de Administración de Justicia. Para ello, el Legislador cuenta con un margen de acción amplio que le permite escoger entre múltiples alternativas el contenido de las leyes por medio de las cuales crea y regula los procesos judiciales.




    Sin embargo, esa libertad de configuración legislativa no es absoluta, se encuentra limitada formal y materialmente por la Constitución, al establecer la competencia y el procedimiento para la creación de las leyes y la exigencia de respeto y salvaguarda de las disposiciones constitucionales que contienen valores, principios y derechos fundamentales, que representan el mínimo de justicia material que debe contener toda decisión judicial. La Corte Constitucional ha considerado que la libertad de configuración legislativa para crear y regular los diferentes procesos judiciales resulta acorde con la Constitución siempre y cuando el legislador tenga en cuenta las siguientes exigencias:




    (i) que atienda los principios y fines del Estado tales como la justicia, la igualdad, la dignidad humana; (ii) que vele por la vigencia de los derechos fundamentales como el debido proceso, defensa y acceso a la administración de justicia; (iii) que obre conforme a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad en la definición de las formas procesales y, (iv) que permita la realización material de los derechos y del principio de la primacía del derecho sustancial sobre las formas, por lo cual no son válidas las disposiciones procesales que anulan u obstaculizan irrazonablemente el ejercicio del derecho de acción (Corte Constitucional, C-279, 2013).




    
1.3 El derecho a la tutela judicial efectiva tiene un fundamento de derecho internacional que integra el bloque de constitucionalidad




    Para la Corte Constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva no solo es un derecho de rango constitucional reconocido en los artículos 1, 2, 29, 228 y 229 Superiores, sino que también tiene un fundamento de derecho internacional al ser consagrado en tratados internacionales que reconocen derechos humanos, que al ser suscritos y ratificados por Colombia, ingresan al ordenamiento jurídico interno conformando el Bloque de constitucionalidad,15 por lo cual todas las autoridades públicas están obligadas a garantizar su vigencia práctica.




    En el derecho internacional, el derecho a la tutela judicial efectiva está consagrado concretamente en el artículo 14 (garantías procesales) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 aprobado por el Congreso de la República por medio de la Ley 74 de 1968 y en los artículos 8 (garantías procesales), 25 (protección judicial de los derechos fundamentales) y 27.2 (garantías judiciales y protección de derechos fundamentales en estados de emergencia) de la Convención Interamericana de Derechos Humanos de 1969 aprobada por el Congreso de la República mediante la Ley 16 de 1972.




    Por lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos —citada por la Corte Constitucional— refiriéndose al alcance del derecho a la tutela judicial efectiva estableció:




    La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Convención (Interamericana de Derechos Humanos) constituye una transgresión de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situación tenga lugar. En este sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla (Corte Constitucional, C-279, 2013).




    
1.4 El derecho a la tutela judicial efectiva es un pilar fundamental del Estado social de derecho




    Para la Corte Constitucional el derecho a la tutela judicial efectiva está directamente relacionado con la justicia como valor fundamental de la Constitución, por lo cual otorga a las personas una garantía real y efectiva que busca asegurar la materialización de dicho valor, previniendo que pueda existir algún grado de indefensión en el ejercicio del derecho de acción y presentación de la pretensión de protección de derechos e intereses legítimos. Por tal motivo, el derecho a la tutela judicial efectiva es un pilar fundamental del Estado social de derecho porque contribuye de manera directa e inmediata a la realización material de los fines esenciales del Estado contenidos y descritos en el artículo 2 Superior.




    El derecho a la tutela judicial efectiva permite garantizar un orden político, económico y social justo, asegurar la convivencia pacífica, velar por el respeto a la legalidad y la dignidad humana, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución, proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.




    El contenido y el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva no se limita al trámite de un proceso judicial porque si bien los procesos judiciales son diseñados por el legislador para resolver controversias concretas y determinadas, la decisión judicial también tiene un efecto exterior que permite conservar el orden público y la convivencia armónica de la sociedad, que sería imposible de lograr acudiendo a la justicia privada, por lo cual es necesario e imprescindible que los jueces garanticen una actuación diligente, probidad, ajustada a derecho y promovida por el conocimiento y la experiencia que permita generar confianza y tranquilidad a las personas y a la sociedad.




    La Corte Constitucional define el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como un derecho medular de contenido múltiple o completo, cuyo marco jurídico de aplicación compromete los siguientes elementos normativos:




    (i) el derecho de acción o de promoción de la actividad jurisdiccional se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (ii) el derecho a que la promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas; (iii) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantías propias del debido proceso y, (v) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales —acciones y recursos— para la efectiva resolución de conflictos (Corte Constitucional, C-426, 2002).




    2. La protección judicial de los derechos fundamentales. El papel de los jueces y de la Corte Constitucional como garantes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva




    Una transformación decisiva que tiene lugar después de la Segunda Guerra Mundial es la declaratoria alemana16 del Estado como institución democrática y social de derecho. Sumado a lo anterior, se inserta la Constitución como norma jurídica primera. “Superándose el paradigma del imperio de la ley —soberanía del Legislador, mito del Legislador infalible y axioma dura lex sed lex— por el principio de Supremacía Constitucional” (De Otto, 1987, pp. 36-37).




    El proceso de juridificación de la Constitución permite aprehenderla en tanto norma jurídica suprema, vinculante y de aplicación directa que configura el orden jurídico-político básico de la sociedad. De esta manera se convierte en la fuente primera del derecho y en el criterio de validez formal y material de todo el ordenamiento jurídico, debido a que, su función selectiva y de límite no solo establece la competencia y procedimientos generales para el cumplimiento de las funciones de los poderes públicos, sino que exige la salvaguarda y efectividad de los valores, principios y derechos fundamentales (De Otto, 1987, pp. 39-41; Guastini, 2003, pp. 50-58; Ferrajoli, 2003, pp. 18-20).




    La Constitución se judicializa porque cuenta con una garantía de defensa jurisdiccional por parte del Tribunal Constitucional que la protege de las voluntades políticas del legislador y del poder ejecutivo, garantizando su integridad y supremacía sobre todas las normas del ordenamiento jurídico (Kelsen, 1993; 1995).




    Si bien se encuentra superado el debate sobre la legitimidad de la jurisdicción constitucional para garantizar la supremacía de la Constitución y la salvaguarda de los derechos fundamentales, protagonizado principalmente por Kelsen (1995) y Schmitt (1983), actualmente en la mayoría de los países se está discutiendo sobre los límites funcionales de los Tribunales Constitucionales, en especial sobre el problema de delimitar un control material de la constitucionalidad de las leyes o simplemente restringirlo a la vigilancia de los procedimientos democráticos (Bernal, 2005).




    Sobre la importancia y pertinencia del control constitucional debemos señalar:




    En definitiva, el control constitucional es esencial e indispensable no solo como instrumento de protección de los derechos de los individuos y de las minorías –como el mismo Hamilton afirmaba- en relación con los posibles actos arbitrarios de los legisladores y de las mayorías políticas, sino también y sobre todo, con el fin de impedir que uno de los poderes, el más fuerte, que siempre es el poder legislativo, pueda aspirar a cubrir y representar todo el espacio de la Constitución, identificándose con su fundamento primero, con el mismo pueblo. Es como si los jueces, actores e instrumentos de aquel control, recordasen continuamente a los legisladores que ellos están allí para ejercer un poder muy relevante pero siempre derivado, al haber sido recibido del pueblo soberano mediante la Constitución (Fioravanti, 2007, p. 109).




    El papel que desempeña la Corte Constitucional requiere de un especial análisis porque al igual que todos los jueces de la República tienen el deber constitucional de asegurar un mínimo de justicia material por medio del respeto y protección de los derechos fundamentales. En el caso concreto de la función que desempeña el Tribunal Constitucional Federal alemán se ha dicho que:




    Si la Constitución garantiza al individuo derechos frente al Legislador y para la garantía de estos derechos prevé un Tribunal Constitucional, entonces la intervención del Tribunal Constitucional en el ámbito de la legislación, necesaria para la garantía de estos derechos, no es una asunción anticonstitucional de las competencias legislativas, sino algo que no solo está permitido sino también ordenado por la Constitución. Por lo tanto, lo que está en discusión no es si el Tribunal Constitucional posee competencias de control en el ámbito de la legislación, sino tan solo cuál es el alcance de las mismas (Alexy, 2002, p. 527).




    El primer instrumento procesal constitucional con el que cuenta la Corte Constitucional para garantizar la salvaguarda y efectividad de los derechos fundamentales es la acción de inconstitucionalidad de las leyes, debido a que, de acuerdo con el artículo 241 Superior, no solo es competente para decidir sobre los vicios que se presentan en el procedimiento de creación de estas, sino también sobre su contenido material, lo cual exige un ejercicio de interpretación y de argumentación jurídica que permita asegurar la supremacía de las disposiciones constitucionales que contienen valores, principios y derechos fundamentales, las cuales representan el límite material de la función legislativa y una garantía contra mayoritaria de los intereses políticos del legislador y del poder ejecutivo.




    De igual manera, por medio de la acción pública de inconstitucionalidad la Corte Constitucional tiene la competencia para decidir sobre: (i) los actos reformatorios17 de la Constitución; (ii) las leyes18 que integran el orden jurídico; , (iii) los decretos con fuerza de ley19 expedidos por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias pro tempore conferidas por el Congreso de la Republica.




    Esta multiplicidad de pretensiones de garantía constitucional que contiene la acción de inconstitucionalidad permite a la Corte Constitucional garantizar la vigencia y efectividad de los contenidos materiales de la Constitución, ajustando las actuaciones de los poderes públicos al respeto y protección de los valores, principios y derechos fundamentales, sin olvidar que también tiene la competencia para realizar la revisión de las decisiones judiciales relacionadas con la acción de tutela.20




    La gran mayoría de las constituciones, incluyendo la Constitución colombiana no establecen un catálogo o listado taxativo de derechos fundamentales (Flores y Torres, 2001; Corte Constitucional, Sentencia T-406, 1992a). Esto se debe principalmente a tres razones: (i) no existe una ubicación lexicográfica de éstos, por lo cual su condición de fundamentales no se deriva del título o capítulo destinado por el constituyente; (ii) los textos constitucionales establecen una remisión expresa a normas de derecho internacional que reconocen derechos humanos, que en el caso colombiano conforman el bloque de Constitucionalidad; y (iii) el empoderamiento ciudadano de los derechos fundamentales exige la creación de nuevos derechos, a través de concesiones normativas de naturaleza judicial.21 La Corte Constitucional ha fundado en la dignidad, la supervivencia o la autodeterminación la base sustancial argumentativa y descriptiva para concederle a un derecho la categoría de fundamental.




    “Antes los derechos fundamentales solo valían en el ámbito de la ley; hoy las leyes solo valen en el ámbito de los derechos fundamentales” (Bazán, 2014, p. 46). En igual sentido Dworkin —citado por Bernal (2005)— indicó que “la configuración de los derechos no está al vaivén de las decisiones fraguadas en los procesos democráticos, sino que está contenida de manera explícita o implícita en la Constitución, y en los valores de la comunidad en los cuales se funda su texto” (p. 40). Sin embargo, el desarrollo de los derechos fundamentales está por regla general a cargo del legislador, quien por medio del debate democrático y dentro de los límites establecidos por la Constitución los concretiza normativamente a fin de lograr su vigencia práctica u operativa en la sociedad, razón por la cual, inicialmente la Corte Constitucional solo realiza un control simple de constitucionalidad del desarrollo legislativo, no obstante, por medio de la modulación de los efectos de sus sentencias puede modificar, complementar o restringir el contenido de las disposiciones legales, incluso puede crear y reconocer nuevos derechos fundamentales de acuerdo con la interpretación que hace de la Constitución.22




    Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución Política de 1991 no son únicamente límites al poder del Estado, son también un elemento esencial de su legitimación y parte integrante del nuevo orden jurídico-político y democrático, por lo cual su protección está encomendada de manera general a todos los poderes públicos y de manera específica a la Corte Constitucional a quien se le confió la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución. Sin embargo, de acuerdo con el artículo 86 Superior todos los jueces de la República deben garantizar por medio de la acción de tutela la protección inmediata de los derechos fundamentales que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o por los particulares en los casos determinados por la misma Constitución.




    En este sentido, la Corte Constitucional refiriéndose al deber constitucional de salvaguarda y efectividad de los derechos fundamentales por medio de la acción de tutela manifestó:




    Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. La coherencia y la sabiduría de la interpretación y, sobre todo, la eficacia de los derechos fundamentales en la Constitución de 1991, están asegurados por la Corte Constitucional. Esta nueva relación entre derechos fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en la relación con la Constitución anterior; dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administración o al legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales. En el sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbólica. Hoy, con la nueva Constitución, los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela (Sentencia T-406, 1992a).




    El juez adquiere un nuevo papel en el actual Estado social de derecho: asegurar la vigencia y efectividad de los contenidos materiales de la Constitución porque el derecho no puede prever todas las soluciones posibles a través de las disposiciones legales, requiere acudir a criterios finalistas como valores, principios y derechos fundamentales que por medio de los instrumentos procesales creados por la Constitución y el legislador, y con la intervención diligente de los jueces puedan resolver de fondo las controversias sometidas a decisión judicial. Por esta razón, estos contenidos materiales hacen parte del núcleo esencial23 de la Constitución sin los cuales perdería su identidad originaria que representa los motivos justificantes de la existencia de la jurisdicción constitucional. De esta manera, los jueces deben garantizar que la Constitución formal se materialice en la vida cotidiana de las personas, asegurando la efectividad de sus derechos e intereses legítimos y la salvaguarda del interés general y la convivencia armónica de la sociedad.




    Conferir a la Corte Constitucional y a todos los jueces de la República la competencia para conocer y tramitar la acción de tutela equivale a atribuirle una de las prácticas más creativas del derecho, al confiar al juez constitucional una amplia capacidad para interpretar el alcance y el contenido de la Constitución en materia de valores, principios y derechos fundamentales y con ello influir en el desempeño de las funciones y competencias de los demás poderes públicos, incluso delimitar el actuar de los particulares al establecer límites materiales a sus comportamientos.




    Actualmente las sentencias de tutela proferidas por la Corte Constitucional no solo tienen efectos inter partes, también pueden tener efectos inter comunis24 como resultado de la modulación de dichos fallos y la garantía plena de la vigencia práctica u operativa de los derechos fundamentales en la sociedad. Para la Corte Constitucional, los efectos inter comunis pueden definirse como:




    Aquellos efectos de un fallo de tutela que, de manera excepcional, se extienden a situaciones concretas de personas que, aun cuando no promovieron el amparo constitucional, se encuentran igualmente afectadas por la situación de hecho o de derecho que lo motivó, producto del actuar de una misma autoridad o particular, justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad un trato igualitario y uniforme que asegure el goce efectivo de sus derechos fundamentales (Corte Constitucional, T-149, 2016).




    De esta manera, los jueces y en especial la Corte Constitucional son los garantes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, para lo cual cuentan con dos instrumentos procesales constitucionales para asegurar tan especial protección constitucional: la acción pública de inconstitucionalidad25 y la acción de tutela,26 instrumentos que garantizan la vigencia y la efectividad de los contenidos materiales que conforman el núcleo esencial de la Constitución.




    A este proceso de constitucionalización de los derechos fundamentales, se suma el proceso de internacionalización de los derechos fundamentales, fenómeno por el cual no solo se ha logrado la plena consagración y vigencia de estos derechos en diversos Estados, a pesar de las diferentes condiciones socioeconómicas y características propias de cada sistema constitucional, sino también se han creado instancias y procesos específicos destinados a garantizar tan especial objeto de protección jurídica, conformando así lo que muchos han considerado una verdadera jurisdicción internacional de los derechos fundamentales (Espinosa, 2000, p. 345-346).




    Al respecto cabe señalar la importante labor que desempeña el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos que tienen la función y el deber de garantizar el cumplimiento del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Convención Americana de los Derechos Humanos respectivamente, instrumentos internacionales que no solo son vinculantes y obligatorios para los Estados partes, sino también para los particulares residentes en estos Estados.




    3. La acción de tutela contra providencias judiciales: un remedio judicial exitoso para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales




    En el paradigma del Estado legislativo de derecho27 las decisiones judiciales eran adoptadas por medio de un silogismo lógico (subsunción) que garantizaba seguridad jurídica y un cierto grado de previsibilidad del contenido de las sentencias, por lo cual se consideraba que el único creador del derecho era el legislador y la labor del juez se limitaba a su aplicación o en palabras de Montesquieu: “el juez era la boca que repetía las palabras de la ley”.




    Con la adopción del Estado constitucional, democrático y social de derecho, el juez adquiere un papel preponderante porque es el encargado de asegurar la salvaguarda espiritual y material de la Constitución (Kelsen, 1993; 1995), razón por la cual, en el ejercicio de sus funciones también crea derecho al resolver las controversias sometidas a su decisión, en especial porque debe garantizar un mínimo de justicia material por medio del respeto del contenido material (valores, principios y derechos fundamentales) de la Constitución.




    En esta nueva dinámica judicial, se presentan preguntas como: ¿qué se puede hacer si en el trámite de un proceso se vulneran derechos fundamentales y la decisión judicial se encuentra ejecutoriada?, ¿se puede acudir a la acción de tutela para contrarrestar dicha vulneración o desviación judicial?




    Este tipo de deficiencias o problemas interpretativos y metodológicos generaron que la Corte Constitucional buscara un remedio judicial que permitiera solucionar esta innovadora solicitud popular, para lo cual estableció vía jurisprudencial28 la procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencias judiciales cuando de la actuación judicial se vislumbre la vulneración o amenaza de un derecho fundamental.




    De acuerdo con la Corte Constitucional la acción de tutela contra sentencias constituye uno de los ejes centrales de todo el sistema de garantía de los derechos fundamentales.




    Este instrumento se convierte no solo en la última garantía de los derechos fundamentales, cuando quiera que ellos han sido vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad judicial, sino que sirve como instrumento para introducir la perspectiva de los derechos fundamentales a juicios tradicionalmente tramitados y definidos, exclusivamente, desde la perspectiva del derecho legislado. En otras palabras, la tutela contra sentencias es el mecanismo más preciado para actualizar el derecho y nutrirlo de los valores, principios y derechos del Estado social y democrático de derecho (Corte Constitucional, C-590, 2005).




    Para la Corte Constitucional la acción de tutela contra providencias judiciales no vulnera los principios de seguridad jurídica y autonomía funcional del juez, debido a que, estos principios deben garantizar que las sentencias sean respetuosas de los derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso judicial, por lo cual este respeto no se determina a partir de la visión que cada juez tenga de ellos, sino por medio del alcance que les fije dicha Corporación, pues es la Corte Constitucional la entidad competente y habilitada para generar certeza sobre el alcance y protección de los derechos fundamentales.




    Ha señalado enfáticamente la Corte Constitucional que si algo genera inseguridad jurídica es la promoción de diferentes lecturas de la Constitución por parte de los jueces, en especial sobre el alcance de los derechos fundamentales, razón por la cual, por medio de la procedencia excepcional de la acción de tutela contra sentencias se pretende garantizar una lectura uniforme sobre el alcance de estos derechos y de la Constitución como fundamento normativo primero para proferir sus decisiones judiciales.




    La acción de tutela contra sentencias de última instancia no vulnera la distribución constitucional de competencias jurisdiccionales de las altas Cortes. En particular, la naturaleza de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado como órganos de cierre de la respectiva jurisdicción, debido a que:




    El juez constitucional no tiene facultades para intervenir en la definición de una cuestión que debe ser resuelta exclusivamente con el derecho ordinario o contencioso. Su papel se reduce exclusivamente a intervenir para garantizar de manera residual y subsidiaria, en los procesos ordinarios o contencioso administrativos, la aplicación de los derechos fundamentales, cuyo intérprete supremo, por expresa disposición de la Constitución es la Corte Constitucional (Corte Constitucional, C-590, 2005).




    Sin embargo, algunos sectores de la doctrina han criticado este remedio judicial creado por la Corte Constitucional, indicando que, se está generando una esquizofrenia constitucional que vulnera el principio de cosa juzgada de las sentencias. No obstante, esta crítica desconoce la distinción realizada por la Corte sobre cosa juzgada formal y cosa juzgada material, por medio de la cual determinó que todos los jueces en sus decisiones deben garantizar un mínimo de justicia material (Corte Constitucional, Sentencia T-006, 1992b), entendida como la efectividad de los valores y principios constitucionales y la salvaguarda de los derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso judicial, razón por la cual, esta especial protección constitucional en ningún caso puede sacrificarse en búsqueda de la seguridad jurídica.




    La procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencias judiciales representa una interpretación constitucional adecuada para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, debido a que




    junto al texto expreso de la Constitución, antaño fuente indisputada de todo el derecho constitucional, hoy en día aparece el juez constitucional, a través de su jurisprudencia, como creador consciente de subreglas constitucionales y no simplemente como un aplicador pasivo de los textos superiores (López, 2006, pp.19-20).




    Por esta razón, es necesario que exista un grado de prudencia y autocontrol por parte de la jurisdicción constitucional, a fin de que su uso no se convierta en desproporcional y por ende en inconstitucional. Se requieren jueces y magistrados con conocimiento, experiencia y respeto por la fuerza normativa vinculante de la Constitución (integridad y supremacía constitucional).




    Finalmente, sin la pretensión de explicar su contenido y alcance, se indican los requisitos generales y específicos y causales específicas en las cuales es procedente de manera excepcional la acción de tutela contra providencias judiciales.




    Requisitos generales: (i) relevancia constitucional; (ii) que el accionante haya interpuesto los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir a la acción de tutela; (iii) cumplir con el principio de inmediatez de acuerdo con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) si se trata de una irregularidad procesal, esta debe tener incidencia directa en la decisión que resulta lesiva de derechos fundamentales; (v) que el accionante identifique racionalmente los yerros judiciales y los haya alegado dentro del proceso, en caso de haber sido posible; y (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela.29




    Causales específicas: (i) defecto orgánico; (ii) defecto sustancial; (iii) defecto procedimental; (iv) defecto fáctico; (v) error inducido; (vi) falta de motivación de la decisión judicial; (vii) desconocimiento de un precedente constitucional; y (viii) violación directa de la Constitución.




    Requisitos específicos: (i) la acción de tutela presentada no comporte identidad procesal con la sentencia de tutela cuestionada; (ii) se demuestre de manera clara y suficiente que la decisión adoptada en la sentencia de tutela cuestionada fue producto de una situación de fraude (fraus omnia corrumpit); (iii) no exista otro medio ordinario o extraordinario eficaz para resolver la situación cuestionada; y (iv) no es procedente contra sentencias de tutela proferidas por la Sala Plena o Salas de Revisión de la Corte Constitucional porque en este evento debe interponerse un incidente de nulidad contra dichas providencias judiciales.




    De igual manera, la Corte Constitucional fijó unos requisitos generales de procedencia que corresponden a los mismos de la acción de tutela contra providencias judiciales, salvo el sexto que corresponde a la excepción establecida (Corte Constitucional, SU-627, 2015).




    El precedente constitucional establecido en la Sentencia SU-627 de 2015 puede calificarse como estable y consolidado o por lo menos con dicha pretensión porque ha sido reiterado recientemente en las sentencias T-591 de 2016, T-427 de 2017, T-633 de 2017, T-072 de 2018 y T-093 de 2018. Sin embargo, es imprescindible hacer énfasis en que este precedente constitucional tan solo representa una excepción a la regla general de improcedencia de la acción de tutela contra sentencias de tutela.




    4. La acción de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta: ¿un posible caso de denegación de justicia y vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales?




    La Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-543 de 1996 realizó un análisis de la naturaleza jurídica, tipología y procedencia de la acción de inconstitucionalidad por omisión legislativa, indicando que, “existe una omisión legislativa cuando el legislador no cumple un deber de acción expresamente señalado por la Constitución”, entendiendo las omisiones legislativas como una negligencia o despreocupación de cumplir con el deber constitucional de concretizar y desarrollar normativamente las disposiciones constitucionales mediante las leyes.




    La Corte Constitucional adoptó la distinción realizada por el Tribunal Constitucional Federal alemán diferenciando dos clases de omisión legislativa, una absoluta y otra relativa, precisando que, la omisión legislativa absoluta se presenta cuando el legislador no produce ninguna ley encaminada a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la Constitución, por lo cual falta el desarrollo legislativo de una determinada disposición constitucional; por su parte, la omisión legislativa relativa se presenta cuando el legislador si bien ha expedido la ley, en ella solamente ha regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos análogos con clara vulneración del derecho de igualdad y debido proceso, razón por la cual, indicó que en Colombia solo es procedente realizar un control de constitucionalidad por omisión legislativa relativa,30 y establece como doctrina jurisprudencial su falta de competencia para decidir de fondo la pretensión de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta, aduciendo que, por la inexistencia de una ley no hay objeto de estudio y sin actuación legislativa no hay acto que pueda ser objeto de control constitucional, lo cual conduce inevitablemente a una sentencia inhibitoria.




    En palabras de la Corte Constitucional:




    La acción de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control de la labor legislativa, no autoriza la fiscalización de lo que el Legislador genéricamente ha omitido conforme a las directrices constitucionales, por esta razón, hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no hay actuación, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuación, no hay acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece que competencia para conocer de las demandas de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta (Corte Constitucional, C-543, 1996).




    Desde hace más de veinte años la Corte Constitucional continúa declarándose inhibida para decidir de fondo la pretensión de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta, con el agravante que, con posterioridad a la Sentencia C-543 de 1996 dicha Corporación tan solo ha proferido diecisiete sentencias31 de constitucionalidad relacionadas de manera directa con la inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta, en las cuales siempre ha realizado una remisión expresa a la sentencia hito,32 negando la posibilidad de un nuevo debate jurídico conforme a la evolución de la teoría constitucional no solo del derecho interno, sino también de la doctrina y jurisprudencia de Estados americanos y europeos como Brasil, Ecuador, Venezuela, Costa Rica, México, Argentina, Estados Unidos, Portugal y Hungría, donde se han ocupado de manera más activa por este tema (Bazán, 2014).




    En la aclaración de voto realizada a la Sentencia C-543 de 1996, distinguiendo los conceptos disposición y norma, argumentaron la posibilidad de que la Corte Constitucional retomará en un futuro el estudio de la inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta y evitará una nueva decisión inhibida, para lo cual manifestaron que:




    La propia Carta señala entonces que, salvo en los vicios de formación, el control constitucional no recae sobre el texto legal como tal sino sobre su contenido material, esto es, sobre las normas contenidas en la ley […] Esto muestra entonces que el control constitucional recae sobre las normas, esto es, sobre las reglas o los contenidos normativos derivados de los textos legales, más que sobre los textos en sí mismos considerados. (Corte Constitucional, C-543, 1996, aclaración de voto).




    La referida aclaración de voto a la Sentencia C-543 de 1996, se convierte en el punto de partida doctrinario para replantear la posición jurisprudencial de la Corte Constitucional y argumentar jurídicamente por qué las omisiones legislativas absolutas podrían tener un contenido material diferente a la simple ausencia de una ley y en determinados casos representar la protección deficiente de un derecho fundamental, debido a que, la inexistencia de una ley que lo concretice y desarrolle normativamente puede dificultar o impedir su exigibilidad y cumplimiento de manera directa. Hipótesis que coincide con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional que ha indicado que, no existen lagunas normativas por la característica de la plenitud hermética del ordenamiento jurídico y la existencia de los jueces, en especial en ejercicio de su deber constitucional de salvaguarda de la supremacía constitucional.




    A pesar que la Constitución es una norma jurídica vinculante que permite exigir su cumplimiento de manera directa, debido a la gran indeterminación normativa del sistema constitucional (Carmona, 1997; González, 2000), específicamente de las disposiciones constitucionales que contienen valores, principios y derechos fundamentales, casi todos los enunciados constitucionales necesitan ser concretizados normativamente por medio de medidas legislativas de desarrollo, protección o restricción, es decir, en la gran mayoría de los casos se requiere de una ley que dé mayor especificidad a las disposiciones constitucionales, garantizando de esta manera su exigibilidad y eficaz aplicación, en especial en nuestro sistema jurídico que existen rezagos del antiguo paradigma del Estado legislativo de derecho donde el papel preponderante lo ocupaba el legislador y no la Constitución con su exigibilidad de defensa jurisdiccional por parte del Tribunal Constitucional.




    Por lo anterior, se plantea el interrogante sobre si la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitucional relacionada con su falta de competencia para decidir de fondo las demandas de inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta es un posible caso de denegación de justicia y vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales.




    Para entender mejor esta cuestión, es necesario indicar que la omisión legislativa inconstitucional es “la falta de desarrollo por parte del poder legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicación” (Fernández, 1998, p. 81).




    La omisión legislativa inconstitucional no es en modo alguno reconducible a un simple no hacer porque




    [en] sentido jurídico-constitucional, omisión significa no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba constitucionalmente obligado. La omisión legislativa, en lo que ahora importa, se debe vincular, pues, con una exigencia constitucional de acción, no bastando con un simple deber general de legislar para fundamentar una omisión inconstitucional (Fernández, 1995, p. 157).




    A partir de la Segunda Guerra Mundial33 la mayor parte de la doctrina, en especial la dogmática alemana se ha pronunciado a favor de la relativización o existencia de límites a la discrecionalidad del legislador, concepto vinculado en su origen al derecho administrativo y actualmente desarrollado por la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional Federal alemán como de la Corte Constitucional colombiana como el principio de libertad de configuración legislativa de la Constitución. De esta manera, la doctrina que se ha ocupado del tema de la inconstitucionalidad por omisión ha aceptado que existen determinados mandatos constitucionales que establecen al legislador el deber concreto y vinculante de desarrollar y concretizar la Constitución, pudiendo generar la pasividad o inactividad del Legislador una omisión inconstitucional (Fernández , 2009).




    La búsqueda del deber constitucional de legislar no se puede limitar al análisis de la tipología de la disposición constitucional, es decir, el deber de legislar no se deriva únicamente de la estructura y configuración de las normas constitucionales, es necesario adoptar una visión material, donde indudablemente los derechos fundamentales se presentan como “fuentes privilegiadas de deber de legislar” (Fernández, 2009, p. 20).




    Por lo cual cuando la omisión legislativa absoluta afecta el desarrollo de las disposiciones constitucionales que contienen derechos fundamentes nos encontramos con una situación que repercute en la eficacia práctica de los mismos. “Aunque estos derechos puedan ser aplicados de manera directa, la ausencia de desarrollo mengua su posición y fuerza. Ello reclama imperiosamente completar tal desarrollo y mitigar la omisión del mismo” (Fernández, 2011, p. 4).




    El grado de intervención del legislador en el ámbito de los derechos fundamentales es más apremiante y necesario cuando más intensa y relevante sea la relación social del correspondiente derecho, por lo cual la Constitución necesita a la legislación como medio y como mediadora de la realidad social, por ende a través de la legislación la Constitución adquiere una vigencia real, pues sin ella, se quedaría en un nivel ideal de validez solo formal (Fernández, 2009).




    Por esta razón, el incumplimiento por parte del legislador del deber constitucional de intervención, concreción y desarrollo de los derechos fundamentales, afecta la vigencia constitucional, generando “situaciones en la vida social alejadas, cuando no lisa y llanamente contrapuestas, a los mandatos del constituyente, o propiciando en las relaciones jurídicas la vigencia de normas implícitas en franca contradicción con la Constitución” (Fernández, 2009. p. 21).




    Por lo anterior, para Fernández Segado (2009) una omisión legislativa inconstitucional puede ser objeto de control de constitucionalidad si se verifican los siguientes elementos o requisitos:




    La inconstitucionalidad de una omisión exige constatar que el Legislador ha incumplido la obligación que la Constitución le exige de dictar un texto legislativo con el que dar adecuada respuesta a un mandato constitucional o con el que posibilitar la plena eficacia de una determinada previsión constitucional, incumplimiento que se ha prolongado en el tiempo más allá de un ‘plazo razonable’, pero también exige verificar de igual modo que la ausencia de esa normación ‘constitucionalmente debida’ ha propiciado la vigencia de normas preconstitucionales en contradicción con los mandatos constitucionales, o que se ha producido una situación en las relaciones jurídico-sociales inequívocamente opuesta a las previsiones de la Constitución (p. 34).




    El remedio judicial creado por la Corte Constitucional para contrarrestar la existencia de una omisión legislativa absoluta es la denominada exhortación constitucional, por medio de la cual le da un término perentorio al legislador para que desarrolle mediante una ley la disposición constitucional trasgredida con la inactividad legislativa. Sin embargo, este remedio no ha sido efectivo porque el Congreso no ha demostrado voluntad política de cumplir con los exhortos realizados, con el agravante que, estos no tienen un carácter obligatorio y vinculante para el legislador. Son simples recomendaciones formales de cumplir con el deber constitucional de desarrollar la Constitución por medio de expresiones legales, circunstancia que está generando la protección deficiente de derechos fundamentales de algunas personas o grupos poblacionales, debido a que, la inexistencia de una ley que concretice y desarrolle normativamente estos derechos dificulta o imposibilita su exigibilidad y cumplimiento de manera directa, afectando negativamente su vigencia práctica u operativa en la sociedad.




    Un ejemplo de lo anterior, es el derecho fundamental a morir dignamente que desde hace más de veinte años la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-239 de 1997 exhortó al Congreso para que mediante una ley concretice y desarrolle este derecho. Pasados dos decenios estamos a la espera de esta legislación, con el agravante que, en cuatro oportunidades posteriores ha reiterado el exhorto mediante las sentencias T-970 de 2014, T-423 de 2017, T-544 de 2017 y T-721 de 2017. Razón por la cual, existe un gran escepticismo e incertidumbre sobre el actuar del legislador, con el agravante que, las resoluciones expedidas por el Ministerio de Salud no han logrado solucionar la deficiencia procedimental para acceder a la eutanasia y algunas personas fallecen padeciendo fuertes dolores y graves afectaciones psicológicas y emocionales que se extienden más allá del paciente.




    Conforme el contenido y alcance dado por la Corte Constitucional al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es prudente proponer que es inconstitucional que esta Corporación desde hace más de veinte años continúe declarándose inhibida por falta de competencia para decidir si es posible o no realizar un control de constitucionalidad de la omisión legislativa absoluta, debido a que, esta decisión prolongada en el tiempo impide el ejercicio del derecho de acción o promoción de la actividad jurisdiccional, niega una decisión de fondo y desconoce su deber constitucional de garantizar la integridad y supremacía de la Constitución y la efectividad de los derechos fundamentales, que no solo tienen un rango constitucional sino también un fundamento de derecho internacional que conforma el bloque de constitucionalidad.




    Sin embargo, este tema de la omisión legislativa absoluta parece ser de poco interés por parte de la doctrina y la academia colombiana. Es necesario fortalecer el debate jurídico sobre su alcance y efectos jurídicos a fin de establecer si es procedente su control de constitucionalidad con el objetivo de garantizar la protección judicial efectiva de los derechos fundamentales, debido a que, este control constitucional no puede realizarse a cualquier tipo de omisión legislativa absoluta porque se deben respetar los principios de separación de poderes y la libertad de configuración legislativa de la Constitución.




    Conclusiones




    Con el reconocimiento del Estado constitucional y democrático de derecho, los contenidos materiales que conforman el núcleo esencial de la Constitución adquieren un carácter vinculante y obligatorio para todos los órganos y poderes públicos; en específico para la jurisdicción constitucional que por medio de la acción pública de inconstitucionalidad y la acción de tutela deben garantizar la salvaguarda de los valores y de los principios constitucionales y la efectividad de los derechos fundamentales de las partes involucradas en el proceso judicial. Especial protección constitucional que representa el mínimo de justicia material que debe contener toda decisión judicial. Sin embargo, en ocasiones, estos instrumentos procesales constitucionales presentan deficiencias o problemas interpretativos y metodológicos que limitan o dificultan el cumplimiento de su fin constitucional de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, razón por la cual, la Corte Constitucional ha debido crear remedios judiciales adecuados e idóneos para contrarrestar estas deficiencias y garantizar la protección judicial de estos derechos, tal como sucede con la acción de tutela contra providencias judiciales que pretende una lectura uniforme del contenido y del alcance de los derechos fundamentales y de la Constitución, evitando que en la búsqueda de la seguridad jurídica se amenacen o se vulneren de manera sistemática los derechos fundamentales.




    Queda planteado el interrogante sobre si la ausencia de control de constitucionalidad de la omisión legislativa absoluta es un posible caso de denegación de justicia y vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales. No obstante, teniendo presente el contenido y el alcance dado por la Corte Constitucional al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es necesario señalar que resulta contradictorio con su naturaleza y función de guardián de la Carta, dejar que pase el tiempo y continúe declarándose inhibida por falta de competencia para decidir si es posible o no realizar un control de constitucionalidad de la omisión legislativa absoluta, debido a las consecuencias que se mencionaron en líneas anteriores.




    




    

      

        1 Este capítulo es resultado del trabajo académico que se adelanta en la Línea de Estado, Democracia y Constitución del Grupo de Investigación en Conflicto y Paz de la Facultad de Ciencias Sociales y Humanas de la Universidad de Medellín.


      




      

        2 La consolidación de esta transición puede, a bien, describirse como uno de los aportes decisivos de Hans Kelsen a la teoría del derecho del siglo xx. Véase al respecto: Restrepo, 2015, p. 47.


      




      

        3 Afirmamos que un derecho fundamental es una concesión normativa que determina variables morales o materiales, en favor de un sujeto, a través de las cuales se asegura la salvaguarda de una o varias de estas esferas: dignidad, supervivencia o autodeterminación (Restrepo, 2018, p. 57).


      




      

        4 Artículo 86 Superior.


      




      

        5 Artículo 40 # 6 Superior. “La acción de inconstitucionalidad es la posibilidad que tienen algunas personas que ostentan una calidad especial de índole política, territorial, ciudadana o popular de acudir ante la autoridad constitucional del Estado, para que ésta determine si una ley, y en algunos casos toda norma con fuerza material de ley, está acorde o no con los preceptos constitucionales y, en caso negativo, para que dicha norma sea declarada inconstitucional para su correspondiente salida del ordenamiento jurídico por carecer de validez jerárquica” (Mendieta, 2010, p. 64).
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