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Resumen

La presente investigacion tuvo como objetivo construir, a partir de la metodologia de linea
jurisprudencial propuesta por el jurista colombiano Diego Eduardo Lopez Medina el precedente
constitucional a partir de la sentencia C-211 de 2017, proferida por la Corte Constitucional
Colombiana. Los resultados arrojaron que este Tribunal ha jugado un importante rol en la garantia
y proteccion de los derechos fundamentales a poblacion de especial proteccion, esto es, a aquellos
vendedores ambulantes que por un determinado tiempo han ocupado el espacio publico como

medio de subsistencia social y econémica.

Palabras clave: Corte Constitucional, caso de ley, linea jurisprudencial, precedente

judicial, vendedores ambulantes.
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Abstract

The purpose of this research was to build, based on the methodology of jurisprudential line
proposed by the Colombian jurist Diego Eduardo Lopez Medina, the constitutional precedent from
the sentence C-211 of 2017, issued by the Colombian Constitutional Court. The results showed
that this Court has played an important role in guaranteeing and protecting the fundamental rights
of the specially protected population, that is, those street vendors who have occupied the public

space for a certain period of time as a means of social and economic subsistence.

Keywords: Constitutional Court, case law, jurisprudential line, judicial precedent, street

vendors.
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Introduccion

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, Colombia adopté la
clausula general del Estado Social de Derecho. Una nueva formulacion juridica del Estado con
connotaciones de caracter prestacional mas fuertes. La nueva constitucién en su momento fue fruto
de un gran pacto social y democratico, llamado Constituyente, en la que participaron distintos
actores politicos, sociales y culturales. Es un momento de la historia nacional complejo. El pais es
gobernado por el partido Liberal bajo el programa politico de Cesar Gaviria Trujillo y, con unos
antecedentes de lucha contra el narcotréfico nunca antes visto. Aunado al ambiente politico de la
época, luego de las exitosas discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente, la Constitucién
que deroga la carta politica de 1886; es la nueva carta de derechos. Por medio de ella, es creada la
Corte Constitucional, 6rgano de cierre para aquellas materias estrictamente relacionadas con el
cuerpo de la Constitucién. La accion de tutela fue introducida, como uno de los mecanismos
procesales mas importantes con el que cuentan los ciudadanos para hacer respetar sus derechos.
Un nuevo discurso surge dentro de la base normativa en un texto superior que dirige los destinos

del pais.

La recién promulgada Constitucion, tuvo como base el mejor conceso posible con el fin de
garantizar un modelo democratico y participativo en el que se lograra un texto lo mas completo
posible. Ademas, intentaba resolver por medio de sus formulaciones juridicas, la prolongada y
desproporcionada violencia que padecia Colombia hasta entonces. Entre la década de los 80 y 90,
el pais vivio los efectos devastadores de las guerras del narcotrafico, los enfrentamientos entre las
distintas guerrillas y el Estado vy, el posterior nacimiento de grupos paramilitares que ponian en
riesgo no solo la tranquilidad y bienes de la poblacion civil no combatiente sino que, la vulneracion
de derechos fundamentales producto de ese estado de cosas se incrementaba dia tras dia. Los frutos
generados de las amplias discusiones mientras se iba estructurando la nueva carta de derechos,
tuvieron como participacién, en sus delegatarios, a grupos indigenas, intelectuales, lideres de
izquierda y de derecha, entre otros. La gran mayoria de este grupo de personas, tenia un comun
tramitar a traves de un nuevo orden los problemas mas estructurales del pais. Ese aspecto, por si

solo, la hace particular. Era una discusion aparentemente consensuada pero con diversidad de ideas
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permanentemente confluyendo. “La Constitucion del 91, por el contrario, es hija del
multipartidismo momentaneo de la Asamblea y proviene de una reaccion colectiva, casi anénima,
conforme a un procedimiento inductivo, en el cual resulta imposible reconocer una identidad
ideologica o politica”. (Valencia-Villa, 2010, p. 211).

Ante la cuestién de quién defenderia ese nuevo orden juridico, aparece la Corte
Constitucional (que en adelante llamaremos Corte Const.). Nunca antes en Colombia se habia
creado un 6rgano de caracter judicial e independiente y especializado en asuntos sobre la
Constitucion. Hay un curioso antecedente en la historia judicial nacional sobre este aspecto. Se
trata de la competencia de la Corte Suprema de Justicia para resolver asuntos de materia
constitucional antes de haber sido derogada la Constitucion del 91. Esa competencia se inicioé con
el acto legislativo 03 de 1910 que “le confi6 a la Corte Suprema de Justicia la atribucion de juzgar
la constitucionalidad de los decretos y las leyes que ante ella demandaran los ciudadanos,
estableciendo asi la accion publica de inconstitucionalidad”. (Casas, 2013, p. 426). Una vez entrd
en vigencia la Constitucion del 91, esa funcion paso a ser un asunto, inicamente, de la Corte Const.
La funcién de la nueva Corte, es una funcion judicial que conforme al articulo 241 constitucional,

esta circunscrita a defender el texto de la constitucional y proteger los derechos fundamentales.

Una de las formas de actuacion de la Corte, debe partir de lo estipulado por la Constitucion.
Esa defensa se vera traducida en la toma de decisiones judiciales independientes. Sobre este asunto,
el presente trabajo se concentrard. La administracion de justicia constitucional, que ademas tiene
respaldo normativo, por medio de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, es tan
importante para el desarrollo de un proyecto democratico, y en especial, de la seguridad juridica,

la proteccion de los mas vulnerables y, de un orden justo y de paz nacional.
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1. Planteamiento del Problema

En Colombia, histéricamente han existido grupos sociales que han sufrido de la ausencia
del Estado en sus territorios, ellas son, por ejemplo, las poblaciones mas pobres y con ausencia de
una fuerte infraestructura y desarrollo en lo que han llamado “la periferia” y, por otro lado aquellos
grupos sociales urbanos, especialmente, que han padecido del desamparo no solo institucional,
sino también social, cultural y econémico. En el este ultimo, se encuentran las victimas del
conflicto armado interno, en especial mujeres y nifios, los habitantes de calle, las personas privadas
de la libertad y los vendedores ambulantes o estacionarios que ocupan de manera informal el
espacio publico.

Este Gltimo grupo, conformado en su mayoria por madres cabezas de hogar o personas que
superan los 50 afios de edad, ha sufrido medidas desproporcionadas, persecucion institucional y
tratamientos policiales injustos. En la mayoria de los casos son desalojados por parte de las
administraciones municipales y distritales en razén de que han ocupado por largos afios algunas
zonas desde donde realizan -sin ningun tipo de proteccidn- sus actividades comerciales. Uno de
las imagenes mas conocidas y que pone en evidencia la magnitud de la anterior afirmacién, han
sido las lamentables escenas publicadas por los diferentes medios de comunicacion donde
efectivos de la Policia Nacional desalojan a vendedores ambulantes decomisandoles sus

pertenencias o productos y en el peor de los casos, destruyéndolas.

Frente a este tipo de escenarios en los que se genera una situacion de vulnerabilidad de
vendedores ambulantes, la Corte Constitucional Colombiana ha consolidado una linea
jurisprudencial sobre demandas ciudadanas que han buscado la proteccion de esta especial
poblacién y ha impartido 6rdenes principalmente a las autoridades locales y distritales con el fin
de respetar los derechos adquiridos de quienes llevan periodos prolongados en la venta dentro del
espacio publico. Ha impulsado también la asistencia institucional o acompafiamiento de las
alcaldias con el fin de reubicarlos o vincularlos a programas sociales, descartando asi, toda
posibilidad de agresion institucional o desconocimiento de sus derechos fundamentales. Algunos

de esos pronunciamientos, lo han sido en sentencias como la T-772 de 2003, T-386 de 20130 la
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mas reciente Sentencia C-211 de 2017 que estudio la constitucionalidad del articulo 140, numeral
4, paragrafos 2° (numeral 4) y 3° del Codigo de Policia o Ley 1806 de 2016 y decidio declarar la
exequibilidad condicionada de este articulado con el fin de proteger a los vendedores ambulantes

de medidas administrativas y policiales desproporcionadas.

Hasta ahora, la Corte Constitucional ha creado una consolidada jurisprudencia en la que ha
adoptado un rol activo en la proteccion de los derechos a los vendedores ambulantes, como el
minimo vital o a la confianza legitima. Aunque algunas de las 6rdenes contenidas en esa linea
jurisprudencial han sido dirigidas a las autoridades publicas del orden nacional y local; la labor de
la Corte (desde las perspectiva de la justicia social) ha sido reconocer la venta informal como una
realidad econdmica y social para mitigar la criminalizacion constante contra este grupo vulnerable.
Los aportes del juez constitucional dentro del debate que incluye: la garantia de derechos, los
problemas estructurales de la venta informal y las familias que dependen de la misma, necesita ser

revisado tedricamente; tal y como lo propone la presente investigacion.

En consecuencia, la pregunta de investigacion que se pretende resolver es la siguiente:
¢Cudl ha sido el alcance juridico en el contexto del precedente constitucional de la sentencia
C-211 de 2017 sobre proteccion a los derechos de vendedores informales en Colombia?
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2. Justificacion

La pertinencia del objetivo de esta investigacion es, en primer lugar, identificar los aportes
y el rol que ha desempefiado la Corte Constitucional a traves del precedente constitucional. La
discusién sobre a quién le pertenece el espacio publico, quién lo administra 0 como se ejerce su
uso y su goce, ha sido abordado en Colombia, desde una perspectiva garantista de los derechos
adquiridos a favor de una poblacion vulnerable por parte de un Tribunal Constitucional, que ante
la omisidn legislativa ha definido importantes decisiones que deben ser revisadas a nivel tedrico.
Y por ultimo, la necesidad de que las autoridades asentadas en las entidades territoriales conozcan
los pronunciamientos que los obligan a respetar la situacion de especial proteccion constitucional
de vendedores ambulantes, amparados en el principio de confianza legitima y estén al tanto sobre

las consecuencias juridicas del desconocimiento de ese precedente.
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3. Objetivos

3.1 Objetivo General

Establecer cuél ha sido el alcance juridico en el contexto del precedente constitucional
consolidado en la Sentencia C-211 de 2017 para proteger los derechos de los vendedores

informales.

3.2 Objetivos Especificos

Identificar la linea jurisprudencial que constituye el precedente constitucional de la
Sentencia C-211 de 2017, por medio de la herramienta de nicho citacional a partir de la ingenieria

de reversa propuesta por el profesor Diego Eduardo Lépez Medina.

Determinar el papel de la Corte Constitucional en la defensa de los derechos fundamentales

de vendedores ambulantes que histéricamente han sido estigmatizados por la institucionalidad.

Demostrar el reconocimiento iusfundamental de los derechos sociales, econdémicos,
politicos y culturales y su injerencia en las politicas publicas que cobijan a los vendedores

ambulantes en Colombia.
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4. Marco Referencial

El marco tedrico de la presente investigacion, tiene como propdsito elaborar, de manera
organizada, los distintos autores e investigadores y los aportes que desde la doctrina y la

investigacion juridica constituyen las bases conceptuales de la presente investigacion.

Como se analiz6 en la introduccidn, el proposito de la presente monografia es revisar una
sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, en especial, aquella que aborde la situacién
constitucional de los vendedores ambulantes en relacion con la ocupacion del espacio publico. Asi,
debemos precisar en primer lugar la funcion de la Corte Constitucional y su relacién con el nuevo

modelo de Estado consignado en la Constitucion de 1991.

La Constitucion de 1991 es la carta de derechos, que abarca, en su primera parte, un listado
generoso de derechos fundamentales como las libertades bésicas: vida, integridad fisica, libertad.
Se destaca la insercion de la accion de tutela (articulo 86), institucion juridica para protegerlos y,
un grupo de derechos sociales, econémicos y culturales que tienen un componente social, como el
derecho a una vivienda digna, la educacién, la salud, al trabajo, entre otros. Antes de precisar
conceptualmente, en que consiste cada uno de ellos, se hace necesario destacar la importancia que
la clausula del Estado Social de Derecho trajo para la proteccion de estos derechos. Autores como
Adarme (2012) han sefialado que uno de los fundamentos teéricos del Estado Social de Derecho,
tiene que ver con que: “El principio del Estado social de Derecho debi6 su nacimiento al fracaso
del Estado de Derecho en encontrar solucion a la problematica social, con justicia social”. (p.47).
No obstante, el Estado de Derecho debe dialogar con el Estado Social de Derecho. Ello no significa
que, ante la formulacion juridica de Estado, se trate de una separacion del uno y el otro. Ambos
modelos deben dialogar. Lo que hace la diferencia es que, aunque el primero privilegia la
formalidad del sistema juridico, el segundo, por su parte hace énfasis en el alcance de los derechos
fundamentales, especialmente, en los derechos de contenido prestacional. EI concepto de Estado
Social de Derecho (ESD), esta por concretarse. Lo que existe, al menos para el caso colombiano,
es una generosa lista de aspectos que pueden llegar a definirlo. Una de ellas, la anotada por la

autora antes referenciada. EI concepto de ESD es una construccidn juridica en permanente transito.
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En el caso que nos ocupa; la tarea de hacer las elaboraciones o aproximaciones conceptuales de
ese nuevo modelo es la Corte Constitucional. Por una razon concreta: Es el 6rgano judicial
encargado de interpretar y proteger el catalogo de derechos fundamentales. Una interesante postura
sobre el rol de la Corte Constitucional en la puesta en marcha del ESD lo ha abordado Upegui

(2009) al sefialar lo siguiente:

Una tesis defendida por la Corte de manera implicita es que a partir del concepto del
Estado Social de Derecho, el sentido (pragmatica) e incluso el significado
(seméntica) de las diversas instituciones de la Constitucion se transforman. Esta
transformacion se justifica o se explica precisamente en el poder de irradiacion de
dicho concepto. // El ejemplo mas emblematico de esta transformacion o de este
“efecto irradiador” lo encontramos en el concepto de igualdad. El significado y la
proyeccion de la igualdad se ensanchan gracias a la inclusion de la disposicion que
cualifica a la igualdad como “real y efectiva”, que se suma a la tradicional igualdad
“formal”, de “trato” o “ante la ley”. El Estado estd obligado a reconocer las
diferencias, a identificar las precariedades, a ver donde antes no veia. // Este
compromiso con la igualdad real de los habitantes ha sido considerado una
consecuencia, una expresion o incluso una condicion definitoria del llamado Estado

Social de Derecho en el caso colombiano. (p. 24).

Este analisis sobre el aporte de la Corte en el concepto de ESD, es de particular importancia
porque, los que han estudiado el tema con rigor, reconocen que la Corte y sus magistrados
comprenden que su funcion va mas alla del &mbito organico de competencias y debe transcender
a una evolucién garantista de principios (texto politico) y derechos fundamentales de los
individuos (interpretacion y aplicacion efectiva). Una muestra de lo anterior, han sido las maltiples
sentencias de la Corte en su primera generacion de jueces constitucionales. Ese primer corte de
juristas, fueron los responsables, en Colombia de iniciar esa construccion conceptual del ESD. Es
por ello que en sentencias como: T-438 de 1996, donde la Empresa de Desarrollo Urbano de

Barranquilla “EDUBAR” ejecuto el desalojo de vendedores y ordeno la demolicion de sus puestos
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de trabajo, la Corte, tratando de conciliar de manera proporcional y armoniosa algunos derechos
en conflicto, se expresod de la siguiente manera:
(...) Si unos ocupantes del espacio publico, creen, equivocadamente claro esta, que
tienen un derecho sobre aquel porque el Estado no solamente les ha permitido sino
facilitado que ejecuten actos de ocupacion, y han pasado muchos afios en esta
situacion que la Nacion y el Municipio contribuyeron a crear, es justo que €sos

ocupantes no queden desamparados porque estamos en un Estado social de derecho.

Esta misma expresion fue invocada posteriormente en sentencias como: T-396 de 1997 y
SU- 360 de 1999, reafirmando una vez mas que preservar el espacio publico es factible siempre
gue se tomen en cuenta algunas consideraciones especiales antes de iniciar el procedimiento de

desalojo, precisamente por las garantias que se ofertan en un ESD.

Esas primeras decisiones han sido construcciones filos6ficas que han puesto a debate la
proteccién de derechos fundamentales (aspecto sustancial) y el alcance (practico) de la accién de
tutela. No obstante, la justicia constitucional, a diferencia de otras jurisdicciones especializadas,
brinda un abanico de posibilidades y herramientas a la ciudadania, que se complementan con las
labores en materia de tutela. Uno de esos aspectos tiene que ver, con el sistema de control de
constitucionalidad de la Corte. Esto permitira dejar claro cdmo es su funcionamiento y, a partir de

que formas pueden surgir decisiones judiciales. Al respecto Cepeda (2007) sefiala lo siguiente:

Colombia tiene el sistema de control méas abierto y de mas facil acceso que existe en
Occidente. En resumen, segun el articulo 241 de la Constitucion, existen cuatro
mecanismos de acceso a la Corte. (i) la accién publica de inconstitucionalidad, abierta
a todo ciudadano, que puede dirigirse en contra de cualquier ley, reforma
constitucional, o decreto expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de
funciones legislativas delegadas; (ii) el control oficioso de cierto tipo de
disposiciones, principalmente de los decretos presidenciales expedidos bajo los
estados de excepcion (o declarandolos); las leyes que convocan a un referendo

constitucional o a una asamblea constituyente, las leyes que aprueban los tratados
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internacionales y las leyes estatutarias; (iii) la revision de los proyectos de ley en
calidad de arbitro, cuando quiera que el Congreso rechaza las objeciones formuladas
contra tales proyectos por motivos de inconstitucionalidad, y (iv) la revision
discrecional de cualquier sentencia de tutela proferida por cualquier juez del pais.
Los primeros tres mecanismos activan el sistema de control de constitucionalidad
abstracto; el cuarto activa el mecanismo de control constitucionalidad en casos

concretos en los cuales se alegue que cualquier autoridad publica (...). (p. 42).

En este escenario planteado, aflora un punto supremamente valioso: “El ejercicio del
control constitucional de la leyes hecho por la Corte Constitucional ha conducido a este tribunal a
proferir diferentes tipos de sentencias de constitucionalidad. El soporte de estas providencias se
encuentra en la teoria kelseniana del legislador negativo” (Garcia, 1979, p.303-334). Es decir que,
para Kelsen, existe un 6rgano independiente al poder legislativo o parlamento, que tiene capacidad
para revisar leyes y a su vez verificar si éstas se adecuan o no a la Constitucién. En caso de ser asi,
tendran la aceptacion en el mundo juridico, pero si ocurre lo contrario, entonces seran derogadas
total o parcialmente. Sin embargo, la doctrina no se detiene alli, porque —bajo circunstancias

especiales- también le atribuye el papel de legislador positivo al Alto Tribunal:

Como se ha expuesto, la Corte Constitucional colombiana ejerce el control de
constitucionalidad y cuando estima que una norma es contraria a la Constitucién,
puede declararla inconstitucional; ella ejerce un rol de legislador negativo tal como
fue definido en el numeral 1. Pero la Corte ha ido mas alla. También ejerce como
legislador positivo por medio de las sentencias manipulativas, en las que el alto
tribunal cambia el sentido de la ley, le agrega contenidos no previstos ni aprobados
por el legislador y, en ocasiones, le imparte ordenes al Congreso para que legisle de
determinada manera. (LOpez, 2011, p. (16) 183)

Es por ello que cuando la Corte Constitucional se pronuncia sobre las acciones
publicas de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa, introduce el

principio de conservacion del derecho. Este principio predica, de acuerdo a Lopez
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(2011), al instruir en la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, lo siguiente: “Es
deber de la Corte procurar mantener el orden normativo adoptado por el legislador,
como reconocimiento y desarrollo del principio democratico, de manera que el juez
constitucional asume una posicion limitada frente al legislador”. Obviamente la
Corte no puede legislar, pero en diversas ocasiones el Tribunal acude a las
sentencias aditivas garantizando el principio en mencion y de paso, incidiendo
directamente en la Constitucionalizacion del derecho, pues, suple (sin extralimitarse

en sus funciones) la deficiencia de algunas normas.

La Sentencia C-1230 de 2005, indica:

Frente a la existencia de omisiones legislativas relativas detectadas en el juicio de
inconstitucionalidad, esta Corporacion ha sefialado que una manera legitima de
remediarlas es acudiendo al expediente de las llamadas ‘sentencias integradoras’ y
dentro de ellas a las denominadas ‘sentencias aditivas’, las cuales se caracterizan
por producir una extensién o ampliacion del contenido normativo examinado, sin

el cual la disposicion que se revisa resultaria inconstitucional (...)

(...) Por su intermedio se busca, entonces, mantener vigente en el ordenamiento
juridico la norma que ofrece insuficiencias desde la perspectiva constitucional, en
el sentido que le permite al 6rgano de control constitucional ajustar su contenido a
los mandatos superiores parcialmente ignorados por el legislador.

Considero que el ejercicio hermenéutico de la Corte no es caprichoso, como
tampoco busca un protagonismo medidtico para demostrar que se estd
administrando justicia, sino que, tal ejercicio suple un vacio y desarrolla verdaderos
contenidos normativos y aun prescriptivos —acordes con la norma Superior- que no
logran desarrollarse por el procedimiento esencial y ordinario del 6rgano

legislativo.
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Un ejemplo sobre este tipo de providencias, lo encontramos en la Sentencia C-892 de 2012,
donde un ciudadano instaurd accion puablica de inconstitucionalidad contra la expresion “de
consanguinidad” contenida en el articulo 1° de la Ley 1280 de 2009 “Por la cual se modifica el
numeral 10 del articulo 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y se establece la licencia de luto”.
El accionante considera que hubo vulneracion de los articulos 5, 13, y 25 de la Constitucién, por
cuanto dicha norma establece un trato desigual entre los trabajadores con familia de modelo
tradicional y los que tienen familia adoptiva, por cuanto estos no recibian el beneficio de disfrutar
la licencia de luto, al fallecer un hermano o abuelo adoptivos (segundo grado civil). Luego de
analizar el caso en concreto, la Corte toma la decision de declarar la exequibilidad de la norma

demandada, en los siguientes términos:

Como quiera que la declaratoria de inexequibilidad de la expresion normativa
examinada, en lugar de corregir la inequidad identificada ocasionaria una situacion
de mayor desproteccion para los dos grupos de trabajadores que integran los términos
de comparacion del juicio de igualdad, procede la Corte a proferir una sentencia
aditiva o integradora, que incluya en el contenido normativo acusado a los parientes
hasta el segundo grado civil, a fin de equiparar la situacion de trabajadores que
poseen relaciones filiales originadas en vinculos de consanguinidad, y la de aquellos

cuyas relaciones familiares se originaron en un vinculo civil.

Considera el Tribunal que la norma demandada contiene una omision que genera un trato
desigual, razén por la cual declara la exequibilidad, pero le adiciona la parte omitida por el
legislador, a fin de erradicar la discriminacién generada en el texto juridico. Alli se explica que
esta decision fue tomada con el propésito de evitar el perjuicio que concebiria la declaratoria de

inexequibilidad de la norma demandada.

En este caso, se ponderd el efecto de la declaratoria de inexequibilidad sobre los derechos
de los que tienen familia tradicional y adoptiva, modulando el sentido del fallo sin extralimitarse,
pero creando e imponiendo a través de una decision judicial un verdadero precedente que, sin lugar

a dudas respeta la separacion de poderes y mantiene la seguridad juridica.
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Por otra parte, hago énfasis en que la jurisprudencia de la Corte Constitucional merece
mayor atencion para comprender como se construyen los derechos, como se hacen efectivos y bajo
qué razones el juez constitucional procura, en cada caso, la justicia. Uno de esos reveladores
ejemplos, y que comunmente hemos leido, ha sido la extensa y fortalecida jurisprudencia, que el
méaximo Tribunal Constitucional ha proferido en torno al principio de la dignidad humana. La
Corte, ha protegido via tutela, derechos de contenido prestacional en conexidad con el referido
principio. “la dignidad de la persona humana constituye una verdadera directiva hermenéutica que
el juez constitucional no podria ignorar al momento de interpretar ciertas normas de la

Constitucion asi como los derechos fundamentales” (Carvajal, 2005, p. 27).

En ese orden, queda claro como los ejercicios hermenéuticos de la Corte han logrado el
desarrollo de una jurisprudencia que se ha esforzado en aplicar la Constitucion, en especial sus
principios, como se ha visto con el caso de la dignidad humana. Al respecto, Bechara (2017) en un
analisis sobre casos de la Corte Constitucional, ha indicado que este principio ha sido “una norma
fundante de todo el sistema juridico colombiano, que posibilita ‘un efecto de irradiacion’ en
palabras de Alexy, al poder determinar que los principios constitucionales y en especial principios
de suma importancia como el de dignidad, otorgan contenidos materiales a otros derechos y
principios de la misma Constitucion, asi como normas de inferior jerarquia, o a aquellas donde se
necesite mayor desarrollo legislativo” (p.25). Desde que entrd en funciones la Corte, ya han pasado
20 largos afios haciendo aportes a la jurisprudencia de los derechos fundamentales y, en gran
manera, una relevancia al desarrollo de principios. Esto no es un dato menor. Aunque el asunto
debe mirarse desde un enfoque critico, los distintos y diversos aportes que han realizado los
magistrados desde la fecha son de notable relevancia. Aspectos positivos ha ocasionado el empleo
de la accion de tutela para resolver problemas cotidianos de la ciudadania, como aquellas
situaciones en los que a la Corte le ha tocado proteger el derecho a la salud de inmigrantes; el
minimo vital y mdvil de poblaciones vulnerables o hasta la proteccion de una familia frente a la
pérdida de una vivienda, como ocurrié con el caso de los créditos UPAC. Esa y otras situaciones

han establecido un connotado conjunto de fallos judiciales en sede de tutela y revision que ya
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tienen valor vinculante y obligatoriedad. Constitucionalistas como Arango (2004) han sefialado

que:

Una interpretacion armonica del articulo 230 junto con el articulo 4 de la Constitucion que
establece que ésta tiene el caracter de norma de normas, lleva a la conclusion de que no es
posible que los jueces estén sometidos a la Constitucion dado su caréacter normativo, pero
a la vez solo estén sujetas al imperio de la ley en sentido formal. Esta ultima conclusion es
inaceptable, por la sencilla razén de que los jueces deben respetar los principios
fundamentales de la Constitucién, entre los que se cuentan los principios de igualdad de
trato y de derechos, los cuales implican el deber de respetar los precedentes
constitucionales. A un juez no solo le estd prohibido aplicar una norma declarada
inexequible; también le estd ordenado aplicar la norma declarada inexequible
condicionadamente s6lo a las hipétesis cobijadas bajo el campo semantico compatible con
la Constitucién. En virtud del valor normativo de la Constitucion, los jueces no sélo deben
obedecer la ley sino también la Constitucion y a la jurisprudencia constitucional que la

concreta. (p.38).

De este modo, la Constitucién Politica y sus contenidos, no son un mero programa de
enunciados sin sentido alguno. Tiene esencia. Ella es su fuerza normativa que encuentra respaldo
en el articulo 4 superior, como se ha visto, en desarrollos conceptuales cuyas expresiones se han
puesto en evidencia por medio de las sentencias de la Corte Constitucional. Algunas con
construcciones filosoficas destacables. Sin embargo, no hay que olvidar que ese componente
normativo debe su aplicacion a las decisiones judiciales. En este caso, los magistrados de la Corte
son los llamados a crear el derecho y a realizar la aplicacion directa de la Constitucion para resolver

los casos sometidas a ella. Autores como Quinche (2014) han sefialado que:

La expedicién de la Carta Politica de 1991, el establecimiento de la Corte Constitucional,
y sobre todo, los hechos, propiciaron la puesta al dia del sistema colombiano, la
transformacion del derecho y sus practicas, y la irrupcion del precedente judicial como
fuente formal de derecho, todo lo cual estuvo marcado, entre otros, por dos hechos
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innegables e inevitables: (i) la transformacion del sistema de fuentes ya sefialada, y (ii) la
internacionalizacion del derecho, que implicé ademas de la limitacion del provincialismo
juridico, tan amado en Colombia , las fusiones e intercambios entre las “familias juridicas”,
para el caso, entre el derecho de origen anglosajon y el derecho de origen continental

europeo. (p.36)

Notese que en la cita anterior, el autor se dirige al precedente como fuente formal de

derecho, lo cual es refrendado por la Sentencia C- 284 del 2015,

Con fundamento en la interpretacién conjunta de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la
Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene una posicion especial
en el sistema de fuentes, en atencion a su relevancia para la vigencia de un orden

justo y la efectividad de los derechos y libertades de las personas (...)

Este pronunciamiento dice claramente que el precedente judicial goza de una “posicion
especial”, lo cual me conlleva a comentar que el precedente dejo de tener el mismo nivel que ain
conservan las demas fuentes formales del derecho y paso6 a una esfera superior al ser comparado
con aquellos que todavia son “criterios auxiliares de la actividad judicial” de la que hace referencia
el articulo 230 C.P.

La Corte Constitucional en Sentencia C-539 de 2011 afirmo:

Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el articulo 230
constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional que la sujecién de la
actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos reducidos
como referida a la aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales,
valores y objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos

judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico.
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Este y otros pronunciamientos la Corte (Sentencias C-131 y C-486 de 1993 y C-836 de
2001), de alguna manera, hacen que se deseche la interpretacion exegética convencional y se
adopte un analisis amplisimo, bajo el argumento de que el imperio de la ley es mucho mas que la
ley formal. Lo anterior me lleva a concluir que el constitucionalismo en Colombia no ha perdurado
como un modelo estatico e inmutable, pues, aun dentro del sistema de fuentes del derecho surge
uno que considero “alterno” y ese es el precedente, el cual se encuentra inmerso en la
jurisprudencia expedida por las Altas Cortes. El precedente, a su vez, se convierte en una estrategia

conveniente y efectiva para solucionar conflictos entre los asociados.

Bernal C. (2008) al preparar un Informe nacional para el Congreso de la Academia

Internacional de Derecho Comparado, en Utrecht (Holanda) esbozé:

En primer lugar, el articulo 230 de la Constitucion ha experimentado una mutacion
por via jurisprudencial. La jurisprudencia constitucional se ha apartado de la
interpretacion comun del concepto de “criterio auxiliar” como un concepto que
excluye la fuerza vinculante. Correlativamente, ha enfatizado que la jurisprudencia
forma parte del imperio de la ley al que el juez estd sometido. Con base en la
distincion entre disposicion y norma, bien conocida en la teoria del derecho, la Corte
Constitucional ha sefialado que la jurisprudencia contiene las normas que resultan de
la interpretacion de las disposiciones juridicas y que especifican su contenido. De
este modo, por ejemplo, ha sefialado que “la interpretacion constitucional fijada por
la Corte Constitucional determina el contenido y el alcance de los preceptos de la
Carta y hace parte, a su vez, del “imperio de la ley” a que estan sujetos los jueces
segn lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion”. En una interpretacion
amplia, la Corte ha sostenido que el concepto de imperio de la ley se refiere a todo el
ordenamiento juridico y no sélo a la ley formal. Como consecuencia, hoy dia sélo
podria decirse que la jurisprudencia es un “criterio auxiliar”, en el entendido de que
la jurisprudencia, como parte del imperio de la ley, auxilia la plena determinacion del
sentido, contenido y alcance de las disposiciones que conforman las fuentes del
derecho. (p. (7) 87-88)
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Evidentemente, la Corte Constitucional no puede crear normas juridicas positivas porque
debe respetar, a toda costa, el principio de separacién de poderes, tal como lo describid
Montesquieu. Sin embargo, debido al impacto que ha tenido la jurisprudencia y su asiduo uso en
la préactica juridica, ha logrado tener un carécter esencial al momento de emitir fallos en otras
sentencias, acudiendo constantemente al precedente judicial. Por tal motivo, el Alto Tribunal, en
el desarrollo de sus pronunciamientos, ha venido ubicando a la ley y a la jurisprudencia en un

mismo nivel.

Este enunciado puede entenderse desde el método de la interpretacion sistematica, pues,
legislar no es lo mismo que interpretar, de manera que, la Sentencia C-569 del 2000, en relacion

con el precitado método, expresa:

(...) de nada sirve el ejercicio de interpretacion que se reduce a los limites de una
sola disposicion —v.gr. el articulo acusado-, cuando la adecuada compresion de dicho
precepto depende de la integracion de articulos contenidos en otras regulaciones. El
ordenamiento juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido
y finalidad deben articularse junto a otras reglas; s6lo de este modo es posible superar

supuestas incongruencias al interior de un orden normativo.

Luego entonces, podemos apreciar que la ley y la jurisprudencia son receptoras de un
tratamiento de interpretacion sistematica. Asi que, la normativa contenida en el articulo 230 de la
Constitucidn no debe interpretarse aisladamente, sino en conjunto con otros preceptos que hacen
parte del ordenamiento juridico. Ademas de ello, la Corte, en la sentencia C-836 de 2001, realiza
una comprension ampliada de la nocion de “ley” argumentando que ella no tiene voz propia, que
por si misma no dice nada y por consiguiente es dependiente de la interpretacion. Es el operador
juridico quien le adjudica sentido y el significado que puedan tener las palabras usadas por el
legislador, es decir, que la ley es el resultado de la sumatoria de las palabras del legislador més la
interpretacion que los jueces hacen de ella, fijando su sentido exacto para que los ciudadanos

comprendan con mayor facilidad el mensaje normativo.
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Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sido un aporte en la construccion de como
entendemos el llamado derecho de los jueces. Lopez (2011), sefialo: “Si aplicamos los parametros
expuestos por Troper para Colombia, podriamos concluir que, efectivamente, la Corte
Constitucional ejerce un gobierno de los jueces” (p.16). Destaco aqui entonces la importancia del
precedente judicial. Para el caso que nos ocupa, la Corte Constitucional ha dado a su jurisprudencia
un valor cuyo impacto se ha convertido en una practica entre magistrados (produccion de las
decisiones), abogados (quienes emplean en sus escritos los precedentes para resolver los casos) y
ciudadanos, a quienes las decisiones de los primeros les repercutiran negativa o positivamente. No
obstante, a pesar de esta dinamica judicial en medio de largos periodos de tiempo, como ha
ocurrido con la creacion de la Corte desde 1991, la préactica y asi ha estado documentado, ha
reflejado en una reaccion por parte de este Tribunal respecto de los jueces de inferior rango que
han llegado a desconocer el precedente vertical sin justificacion alguna. Cuando se hace referencia
a una ausencia de justificacion de la decision, a veces, no se trata de un asunto que no esta
fundamentado per se, o que carece de fundamentacion normativa. La falta de razones por parte de
un juez en la adopcién de una decision, por ejemplo, en un caso de tutela, puede llegar a ser la de
desconocer aspectos sustanciales de derechos en los que la Corte (superior) e incluso jueces de su
mismo rango (precedente horizontal) ya se han pronunciado con anterioridad. Veamos el caso de
la sentencia SU-120 de 2003, sobre la orden de conceder indexaciones econémicas a un grupo de
trabajadores por razones de justicia y equidad. En esa oportunidad, la Corte dejo claro que: “la
jurisprudencia constitucional tiene definido que constituyen vias de hechos las decisiones
judiciales caprichosas, arbitrarias e irrazonables, doctrina que aplicada a la labor de interpretacion
judicial comporta infirmar las decisiones en las que el juez elige la norma aplicable o determina
su manera de aplicacion i) contraviniendo o haciendo caso omiso de los postulados, principios y
valores constitucionales, ii) imponiendo criterios irracionales o desproporcionados, iv) sin respetar
el principio de igualdad, y v) en desmedro de los derechos sustantivos en litigio” (p.17). Este
aspecto ha sido uno de los temas mas importantes desarrollados a propdsito del precedente. El
desconocimiento del mismo implica como lo es la vinculatoriedad de las decisiones, un asunto que

hay que tomarse en serio.
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Por lo anterior, existe pues un reconocimiento de la jurisprudencia como una fuente de
obligatorio cumplimiento. Un pronunciamiento anterior ademas de ofrecer alternativas para
resolver un caso posterior (sobre situaciones facticas similares), logra que se eviten decisiones
judiciales desafortunadas que vulneren derechos fundamentales. “El precedente, entonces,
adquiere relevancia especial por una cuestion de justicia basica: los ciudadanos no acuden a la
administracion de justicia para que los jueces resuelvan sus litigios con base en algun derecho
recién creado por los mismos jueces, sino respetando y aplicando las reglas y el derecho
establecido previamente. De alli que la igualdad aparezca concatenada con otros valores esenciales
para todo sistema juridico: la seguridad juridica entendida como legitima”. (Blanco, 2016, p. 114).
Es esa seguridad juridica que dista de cualquier variacién caprichosa que pueda generar
incertidumbre en todas las esferas de la sociedad ante cambios intempestivos en la normatividad
0 en la interpretacion de la misma, produciendo asi un parte de tranquilidad a los individuos
quienes tienen la expectativa que sus derechos no seran violados, pero en caso de que ocurra lo
contrario, se puede hacer uso de mecanismos establecidos para la defensa de tales derechos o el

resarcimiento respectivo. La sentencia SU-047/99, sefiala:

El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos
juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado como el colombiano. Por ello,
tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tribunal, y en especial el juez
constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por cuatro
razones de gran importancia constitucional. En primer término, por elementales
consideraciones de seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las
normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un
significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser razonablemente

previsibles. (...)

Ante la expedicion de codigos, se evidencia —muchas veces- un lenguaje lleno de
ambigledades e imprecisiones, donde un término o una frase pueden guardar diferentes
significados y por consiguiente, da lugar a diversas interpretaciones de la norma. Por tal motivo,

ha sido necesario que se haya dotado de una fuerza obligatoria al precedente jurisprudencial porque
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brinda seguridad juridica al realizar un andlisis hermenéutico con base a lo desarrollado por la
magistratura en otras sentencias que guardan relacion con el texto, el articulado o la frase de
determinada ley que requiere de una interpretacion correcta. Ello apunta, sin lugar a dudas, a la

estabilidad en la aplicacion del derecho durante la vigencia de la normativa.

Bechara (2019) asevera:

El papel de la coherencia del sistema juridico frente al uso de los precedentes en
Colombia, ha sido reafirmado en los desarrollos tedricos del profesor Carlos Bernal
Pulido: la atribucion del caracter de precedente a las sentencias judiciales es
imprescindible para garantizar 1. La coherencia del sistema juridico —si se ha
decidido en el pasado un caso de determinada manera de acuerdo con el derecho, es
coherente que hoy sea obligatorio decidir del mismo modo un caso idéntico o
similar—; 2. su estabilidad —la estabilidad de todo sistema juridico exige la
permanencia en el tiempo de las reglas juridicas relativas a la aplicacion del derecho
a los casos concretos y la uniformidad de su aplicacion—; y 3. El respeto del principio
de igualdad —el derecho debe tratar del mismo modo a los sujetos implicados en casos
idénticos o similares, anteriores, presentes y futuros. (p. 231)

Pensemos en un caso: Un juez laboral de cualquier municipio del Choc6 desconoce en una
situacion concreta la amplia jurisprudencia de la Corte sobre minimo vital y movil para proteger
la subsistencia econdmica y la vida en condiciones dignas de un antiguo trabajador, en avanzada
edad y grave situacion de salud. Lo que esta haciendo no es una actitud autoritaria propia de hacer
valer su forma de interpretar el derecho como la Unica solucidn para resolver el caso, lo que hace,
en Ultimas, es apartarse de un conjunto de decisiones judiciales anteriores que pueden proteger las
aspiraciones del involucrado. En estas situaciones ya no esta en juego, exclusivamente el contexto
cultural, moral y hasta psicoldgico de que es lo que motiva a ese juez, sino también, cual es su
deber de coherencia frente al precedente. Parra, (2020) intenta aportar algo interesante a este
debate. El propone que en la argumentacion de la decision judicial, cualquier juez, en aras de
respetar lo que llama la disponibilidad de materiales juridicos puede optar por elaborar una
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argumentacién juridica que avance y no retroceda en lo establecido en pronunciamientos

anteriores. El autor sefiala que:

(...) La argumentacién juridica cumple el rol de materializar uno de los muchos
mundos posibles, especialmente, el mundo imaginado por el juez activista que
emplea una estrategia para leer e interpretar el derecho de tal forma que avance o
conserve su valor politico. Asi como los buenos abogados litigantes imaginan los
mejores argumentos posibles de la contraparte para anticipar las objeciones a su
propia posicién e imaginar alternativas para responder a ellas, los jueces criticos
idean el mejor argumento posible, dados los materiales juridicos disponibles en
contextos de plasticidad y rigidez, para que el derecho-que-es (los materiales

juridicos) se acerque al derecho-que-quiero-que sea (p. 51).

Esta reflexion académica ofrece una claridad a los problemas que pueden surgir de la
aplicacion al precedente: La adopcion de una argumentacion critica de los jueces, especialmente,
de las altas Cortes (precedente vertical) contribuird a lo que se quiere sea el derecho. Esto encaja
perfectamente en lo que Bechara (2019) manifestara en su tesis doctoral: “(...) surge precisamente
a lo que denominamos “jurisprudencia jerarquizada”. Ya que en el ordenamiento normativo
colombiano, a diferencia del modelo del stare decisis o del case law anglosajon, para que una
decision judicial pueda llegar a ser considerada como precedente, y constituya valor normativo
como produccidn jurisdiccional de las normas, esta debe provenir de una corte o tribunal de cierre
de una jurisdiccion (...) “Solo confieren precedentes las decisiones de la Corte Constitucional, de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, como tribunales de cierre, de las

jurisdicciones constitucional, ordinaria y contencioso administrativa” (p. 232-233).

De manera que, un previo pronunciamiento de las altas cortes frente a un caso concreto
dara luces a futuros casos, que se resolveran coherentemente no solo analizando el contexto social
y politico del momento sino un mirar hacia atras para reconocer el derecho que se ha consignado

en otras sentencias. Eso fue lo que precisamente hizo la Corte al pronunciarse en la sentencia C-
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211 de 2017, que declaro la exequibilidad condicionada de los paragrafos 2° (numeral 4) y 3° del
articulo 140 de la Ley 1801 de 2016:

8.3.2. La Corte reafirma sus precedentes en el sentido de reiterar que las medidas
previstas en la norma demandada s6lo podran imponerse por las autoridades
atendiendo estrictamente al principio de legalidad, siguiendo la regla del debido
proceso administrativo, con observancia plena de los principios de buena fe y
confianza legitima, respetando los valores constitucionales que amparan la dignidad

humana, el minimo vital, el derecho a la vida y al trabajo en condiciones dignas.

Es decir, que para encontrar una solucién a la confrontacion que histéricamente ha surgido
entre el derecho al espacio publico (constitucionalmente protegido) y los derechos de los
vendedores ambulantes o informales que utilizan tal espacio para realizar sus labores diarias, el
Tribunal tuvo que acudir a pronunciamientos anteriores relacionados con la misma problematica,
decantar la correspondiente linea jurisprudencial y fijar el precedente constitucional

correspondiente. Observemos lo expuesto en la parte resolutiva:

(...)que cuando se trate de personas en situaciones de debilidad manifiesta o
pertenecientes a grupos de especial proteccion que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional se encuentren protegidas por el principio de confianza legitima, no se
les aplicaran las medidas correccionales de multa, decomiso o destruccion, hasta
tanto se les haya ofrecido por las autoridades competentes programas de reubicacion
o alternativas de trabajo formal, en garantia de los derechos a la dignidad humana,

minimo vital y trabajo.

De lo anterior puedo deducir que los destinatarios de esta decision seran exonerados de las
sanciones (multa, decomiso o destrucciéon del bien con el cual se ocupa el espacio publico)
previstas en la norma enunciada, siempre y cuando reiinan una serie de requisitos, los cuales fueron
extraidos de otros pronunciamientos en casos similes, como por ejemplo: T-225/92 (reubicacion

de vendedores ambulantes pero con medidas adecuadas), T-372/93 (principio de confianza
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legitima), T-578/94 (principio de la buena fe), T-438/96 (respeto por el debido proceso), SU-
360/99 (proteccidn del derecho al trabajo concatenado a la dignidad humana), T-772/03 (evitar
programas proclives a la regresividad en materia de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales) y T-244/12 (vendedores ambulantes: personas en situacion o estado de vulnerabilidad).
Como se ha disertado en la introduccion del presente trabajo, la jurisprudencia ha adoptado un
valor normativo de importantes alcances, de modo que en la actualidad cualquier juez en Colombia
debe acatar los precedentes en materia de decisiones judiciales, o en su lugar, apartarse de el

mismo, siempre que medie una argumentacion.

El verdadero uso de la linea jurisprudencial y del precedente depende de cémo se
utilicen los contenidos normativos de los derechos fundamentales y del Estado
Constitucional, pero no solo el contenido abstracto de los principios que enmarcan a

estos derechos desde una textura abierta (Bechara, 2015, p. 63).

La discusidn aqui expuesta tiene varias visiones del problema, que han sido resueltos en la
actividad judicial. Hoy es mas com(n que jueces y abogados recurran en sus escritos a mencionar
y tener en cuenta las razones que adopt6 un juez determinado para resolver un caso. ;Qué ocurre
cuando la ley tiene vacios para ofrecer solucion a un caso? La respuesta a esta pregunta contribuye
a resaltar que por medio de la jurisprudencia actuando bajo criterios de justicia y de argumentacion
critica un juez puede resolver un problema en el que la ley no ofrece alternativas. Asimismo, surge
la pregunta de ¢qué ocurre cuando un juez quiere mantener en el contenido del articulo 230 y
adoptar su decision segun sus razones de derecho? En la sentencia C-386 de 2001, la Corte
Constitucional defendid la tesis para que, si un juez debe apartarse del precedente, esta obligado a
exponer las razones que fundamentan la decision, siempre y cuando segun el constitucionalista

colombiano Bernal (2009) se configuren los siguientes presupuestos:

El primer supuesto consiste en que, a pesar de que existan similitudes entre el caso
que se debe resolver y uno resuelto anteriormente por una alta Corte “existan
diferencias relevantes no consideradas en el primero y que impidan igualarlos”. || El

segundo supuesto se presenta cuando la jurisprudencia que ha sido “adecuada en una
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situacion social determinada, no responda adecuadamente al cambio social
posterior”. || El tercer supuesto (...) el juez “puede considerar que la jurisprudencia
resulta erronea, por ser contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los
que se fundamenta el ordenamiento juridico”. || Por tltimo, el juez posterior puede
apartarse de la jurisprudencia “por cambios en el ordenamiento juridico positivo, es
decir, debido a un transito constitucional o legal relevante”. || Estos cuatro supuestos
pueden ser aplicados tanto por las altas cortes como por los jueces de inferior

jerarquia. (p. 163)

En consecuencia, la posibilidad de apartarse del precedente no debe ser un acto caprichoso.
Los anteriores supuestos son la muestra de que, dependiendo cada caso concreto, la jurisprudencia
de precedentes puede llegar a cambiar. Esto no es malo. Por el contrario, es una buena reaccién al
cambio social, en los que la sociedad y sus problemas van evolucionando. Una postura que
defiende esta tesis la acompafia Arrazola (2015), al sostener que cuando ocurren estas situaciones,
lo que hacen los jueces es no asumir “el rol de simples voceros del precedente judicial establecido
por sus antecesores, generando una nociva petrificacion del derecho que flaco servicio le presta al
ordenamiento. (...) el derecho es por naturaleza dinamico y en manera alguna puede aspirarse a
que el precedente judicial permanezca indefinidamente en el tiempo” (p. 11). Lo contenido en el
articulo 230 superior ha adoptado una interpretacion dinamica y, esa postura, nos parece
conveniente (lectura material de la ley). Un juez no puede apegarse estrictamente a la ley si puede
contar con otras fuentes valiosas para dar respuestas a un caso. Aungque en Colombia, la
obligatoriedad del precedente, como se ha visto, ha sido a partir de los pronunciamientos de las
altas Cortes y, no asi, porque exista una normatividad que lo disponga de tal manera, veamos a
nivel de derecho comparado como esa fuerza vinculante en paises de la region ha avanzado a tal
punto, que ya cuenta con una regulacion sobre la materia. Autores como Amaya (2015) sefialan
que:

El articulo VII titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional del Perd (sistema
dual) senala al respecto: “Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieran

la fuerza de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
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sentencia. || La Ley del Tribunal Constitucional de Bolivia, en su articulo 4.1
referente a interpretacion constitucional determina: “Los Tribunales, jueces y
autoridades aplicaran a sus decisiones la interpretacion adoptada por el Tribunal
Constitucional”. A su vez, el articulo 44, en su literal I, precisa: “Los poderes
publicos estan obligados al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas por el
Tribunal Constitucional. Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal

Constitucional son obligatorios y vinculantes. (...). (p. 259)

Este analisis comparado tiene un importante aporte que vale la pena destacar. En paises
como Peru y Bolivia la vinculatoriedad del precedente esta codificado, de tal manera que, estamos
ante un asunto de especial importancia para la evolucion del derecho constitucional reciente. La
jurisprudencia que dictan los jueces en sus decisiones es fuente valida de derecho y revisten de
importancia como la ley u otro tipo de interpretacion. Por ejemplo, hasta el momento, en Colombia
no existe un Codigo Procesal Constitucional. Si llegase a existir una reglamentacion de este tipo,
las reglas sobre precedente judicial fueran mucho mas faciles de abordar y se evitarian
probablemente los conflictos ocasionados por los jueces desobedientes o la falta de coherencia
sobre un mismo punto para resolver casos especificos. Marinoni (2012) nos ilustra con un ejemplo,
cémo en el sistema brasilero de modelo federal la aplicacion del precedente y su reconocimiento

ha sido un ejercicio frustrante en relacion con las sentencias de sus altas Cortes:

(...) Las decisiones del Superior Tribunal de Justicia, no son respetadas ni en el
ambito interno de la Corte. Las Camaras no guardan respeto por las decisiones de las
Secciones y, lo que es peor, se consideran libres para decidir los casos iguales de
forma desigual. Como resultado de eso, como no podria ser diferente, es la completa
desatencion de los jueces de primer grado de jurisdiccion y de los Tribunales
Estatales y Regionales Federales en relacion a las decisiones tomadas por el Supremo
Tribunal de Justicia. Eso configura un atentado contra la esencia del derecho y contra
la efectividad del sistema juridico. Como es obvio, al ser la seguridad juridica un
derecho fundamental y subprincipio concretizador del principio del Estado de

Derecho, tales decisiones pueden ser ignoradas, admitiéndose su facil y constante
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alteracion en el &mbito de la Corte y permitiéndose que los jueces de primer grado y
tribunales ordinarios puedan libremente discordar de ellas o ni si quiera

considerarlas. (p. 255)

Hasta ahora, una respuesta similar en nuestro contexto, al del caso peruano lo puede arrojar
el contenido del articulo 243 de la Constitucion Politica Nacional al disponer que, “los fallos que
la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional.
Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion”. Asi las cosas, tanto en el ejercicio de
control constitucional concreto y abstracto, como las decisiones de la Corte Constitucional
adquieren un alcance material y juridico que debe ser estrictamente acatado. No obstante, surge en
la discusion otra vision de los problemas en la aplicacion del precedente. Asi, vale la pena resaltar

los aportes que hace el profesor Javier Tamayo Jaramillo.

Veamos como en el caso brasilero, el profesor Marinoni ilustra con gran detalle las
implicaciones a la seguridad juridica de que jueces de inferior y similar jerarquia no acaten los
pronunciamientos previos y, lo peor, se ocasione una especie de desorden institucional interno que
conlleva a una dispersién en las decisiones judiciales, esto es, varios jueces que se pronuncien
sobre un mismo asunto en diferentes lineas argumentativas. Una preocupacién similar sefiala
Tamayo (2011) al indicar que “pese a la importancia intrinseca que tiene la jurisprudencia en el
Derecho colombiano y, en general, en el comparado (in crescendo), aun se evidencia cierta
resistencia a su empleo sistematico, en atencion a que no en pocas ocasiones el funcionario se
limita a un escrutinio meramente preceptivo, mas propio de una concepcion exegética, de suerte
que cuando se acude a la jurisprudencia, lo que no es una practica generalizada, como debiera ser,
se hace de un modo limitado, casi formal” (p. 258). Tal aspecto, es importante tenerlo en cuenta,
porque si en los actuales tiempos se ha llegado a una concertacion sobre las ordenes de las altas
Cortes y sus implicaciones en jueces inferiores, que es mejor tener en cuenta, que desconocer,
también habra que detenerse (posicion critica) en la forma en que se debe aplicar el precedente. La

coherencia no solo supone que varios jueces fallan con base a una decision previa para evitar
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dificultades y dar razones a sus decisiones (sentido de la justicia); sino que también esa elaboracion

argumentativa debe ser lo mas organizada posible.

Lo destacable hasta ahora, es como la jurisprudencia se ha consolidado en una fuente
normativa de importancia de modo que el debate si la ley es mas importante que las sentencias
judiciales esta desgastado. Hay una aceptacion, segun la revision documental que hasta ahora se
ha consultado, que jueces en Colombia bajo su autonomia administran justicia teniendo en cuenta
el precedente con el fin de no vulnerar los principios constitucionales y, en especial las garantias
de los ciudadanos. Una muestra de ello, ha sido los avances que en materia legal se han venido
adelantado con la ley 1395 de 2010 y la ley 1437 de 2011, esta Gltima, que establecio la figura del
mecanismo de extension de jurisprudencia para que las autoridades administrativas, resolvieran
una peticién ciudadana teniendo en cuenta pronunciamientos anteriores sobre los fundamentos
facticos y juridicos del caso por parte del Consejo de Estado. “Todo el mundo parece estar de
acuerdo ahora que hay una distincién clara entre los textos y las normas. Los primeros son los
insumos del proceso argumentativo y las segundas los resultados de dichos procesos. Esta
distincion proveniente del positivismo genoveés, que parecia hace poco afios heterodoxa y dificil
de entender para los logocentristas monoldgicos, ya ha sido ampliamente asumida como una

presuposicion basica de la teoria del derecho” (LOpez, 2016, p. 200).

En suma, hasta aqui queda demostrada la importancia del precedente y su gran impacto,
muy a pesar del régimen juridico predominantemente legislado de nuestro pais (civil low), el cual
pertenece a la familia del derecho romano germénico, donde la ley (obviamente se incluye la
constitucion) es la principal fuente del derecho y la jurisprudencia no es mas que una fuente
subordinada a la ley. La influencia de la tradicion americana (Common low) ha sido significativa
hasta el punto que existe una aproximacion por via jurisprudencial a este sistema por darle al
precedente una posicion especial. Para el caso colombiano, ese dualismo antagonico que alguna
vez existiera entre el common law y civil law queda relegado, pues, algunos autores hablan de una
convergencia de los dos sistemas juridicos clasicos dando origen a una mixtura con rasgos de

ambas familias, preservando en todo tiempo la seguridad juridica.
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El precedente vertical contiene un criterio orientador pero al mismo tiempo es obligatorio,
su aplicacion no es opcional, es un deber para los funcionarios judiciales, tanto asi que cuando se
pone en evidencia la violacion del precedente, se constituye en una via de hecho y por consiguiente
es susceptible de que se impetre la accion de tutela. En retrospectiva, la Sentencia T-309 de 2015

se refiere a este tema:

En cuanto a las causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias judiciales, ese mismo fallo los resumio asi:

(...) h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental v el
juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos
la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

En ese mismo fallo se reafirmé que el desconocimiento del precedente constitucional viola
los derechos a la igualdad, al debido proceso y ademas transgrede el principio de supremacia

constitucional.

Si, es cierto que, los jueces, en el momento de tomar decisiones en un caso concreto lo
estan haciendo dentro de la autonomia y en el marco del principio de la separacion de poderes,
pero aun asi deben considerar siempre los limites formales o sustanciales concernientes al respeto
por el precedente judicial, mas aun cuando lo mas conveniente para el conglomerado es propender
por la economia procesal, porque si se acude a una accién de tutela ante el desconocimiento del
precedente sin existir razones fundadas, generaria un mayor desgaste para la administracion de

justicia.

Pero no todo queda alli porque cuando el juez realiza su fallo sin exponer la carga

argumentativa exigida por la misma jurisprudencia para fundamentar la decision de apartarse del
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precedente, conllevaria a la apertura de un proceso penal, inclusive, de manera oficiosa, por el

punible de prevaricato por acciéon (articulo 413 de la Ley 599 de 2000):

El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)

meses.

La Sentencia C-335 de 2008, que declard la exequibilidad del articulo 413 del Cddigo
Penal, aclar6 que el término “ley” supera el concepto tradicional del mismo y confirmé la

interpretacion que la Corte Suprema de Justicia hizo en su debido momento:

En otras palabras, de conformidad con la jurisprudencia sentada por la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, la expresion “ley”, contenida en el articulo 413 del
Caodigo Penal no ha sido entendida y aplicada Unicamente como sinénimo de acto
normativo expedido por el Congreso de la Republica. Por el contrario, el significado
mas empleado en la jurisprudencia de la Sala Penal al término “ley” ha sido aquel de
“norma juridica aplicable al caso concreto”, interpretacion que es plausible y
ajustada a la Constitucion, como quiera que aquélla puede ser la Constitucion, las
normas que integran el bloque de constitucionalidad o la jurisprudencia

constitucional en los términos que se explican a continuacion:

Notese que habla de “jurisprudencia constitucional”, la cual, es considerada como fuente
formal y material del derecho en nuestro sistema juridico y es precisamente de alli que procede su
fuerza vinculante, caracteristica fundamental del precedente. Es mas, este caracter vinculante
conduce a ubicar a la subregla contenida en el precedente en el mas alto nivel del escalonamiento

juridico, desdibujando por completo el modelo romano-germano acogido inicialmente por nuestra
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nacion; porque, segun la situacion presentada en este punto, se ha adoptado algo que es propio o

subsidiario del derecho anglosajon.

Armenta (2014), expresa:

Al revisar la evolucién del concepto de precedente judicial en Colombia, pese a que
el sistema de derecho colombiano se sitta en uno de derecho continental, se observa
que desde antes de la expedicion de la Carta Politica de 1991, venia tejiéndose la tesis
de que la jurisprudencia no era un simple criterio auxiliar a la hora de administrar
justicia, sino que constituia una fuente formal del derecho, tesis que se consolid6 con
los pronunciamientos de la Corte Constitucional como suprema guardiana de la
Carta. Asimismo, el Alto Tribunal Constitucional también se preocupd por
determinar los efectos de sus sentencias y defender la postura de que solo a ella le
estaba dado indicar los efectos de sus providencias, las cuales serian por regla general
vinculantes hacia futuro, pero que también podian serlo con efectos retroactivos o de

inconstitucionalidad diferida. (p. 3)

En definitiva, resulta impresionante el arraigo del precedente en nuestro ordenamiento
juridico, su proyeccién e influencia en las decisiones que los jueces tomaran hacia el futuro, la
proteccidn inmensurable ofrecida por la Corte Constitucional y el status en que ésta lo ha llevado,
hasta el punto que el precedente constitucional se configura con una sola sentencia, a diferencia
de la doctrina probable proveniente de la Corte Suprema de Justicia, donde se requieren “tres
decisiones uniformes” “sobre un mismo punto de derecho” para que los jueces de la jurisdiccion
ordinaria puedan aplicarla “en casos analogos”. Asi aparece descrito en el articulo 4° de la Ley

169 de 1896, declarado exequible por la sentencia C- 836 de 2001.

Por otro lado, se hace necesario dedicar un espacio a los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (DESC) que son los Derechos Humanos relativos a las condiciones sociales y
economicas basicas necesarias para una vida en dignidad y libertad, y hablan de cuestiones tan

basicas como el trabajo, la seguridad social, la salud, la educacion, la alimentacion, el agua, la
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vivienda, un medio ambiente adecuado y la cultura, los cuales hacen parte integral de la
Constitucion Politica de 1991, ubicados en el Titulo I, Capitulo 2°.

Tradicionalmente, la doctrina juridica (Fischer-Lescano & Mdller, 2012) ha clasificado los
derechos humanos en derechos de primera, segunda y tercera generacion, demostrando que no
todos los derechos relacionados tienen una misma categoria, pues, existe una posicion especial y
privilegiada en lo que respecta a los derechos fundamentales constitucionales, que para el caso
colombiano, el amparo de los mismos se puede solicitar prima face por via de tutela y aplicables
directamente, asi como exigibles judicialmente. Mientras que en el caso de los DESC el panorama
es distinto por cuanto carecen de una accion judicial expresamente consagrada en la Constitucion,
por un asunto meramente formal y por consiguiente necesitan de una accion positiva del Estado

para lograr su realizacion.

Sin embargo, ha surgido una linea jurisprudencial que produjo un cambio significativo en
este asunto, determinando que todos los derechos consagrados en la Constitucién son
fundamentales, incluyendo obviamente a los DESC. (Corte Constitucional. Sentencias T-585 de
2008, T-580y T-016 de 2007 y T-1041 de 2006). De esta manera adquieren la calidad de tutelables,
recibiendo asi una proteccion inmediata por parte del Estado. Sin embargo, esta evolucion
significativa no se produjo en tiempo récord, si no que se ha materializado a traves de varias etapas
acordes con los pronunciamientos de la Corte Constitucional que se ha suscitado con el paso de
los afios, de los cuales voy a referirme de manera muy sucinta. En primer lugar, los DESC eran
amparables por via de tutela cuando se demostraba que los mismos tenian conexién o relacion

directa, por lo menos, con un derecho de primera generacion.

La sentencia T-491 de 1992, con respecto a este tema se pronuncio:

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados
como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta
calificacion en virtud de la intima e inescindible relacion con otros derechos
fundamentales, de forma que si no fueran protegidos en forma inmediata los

primeros, se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos.



41

PUBLICO

16n Universitana del Canbe

EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL SOBRE ESPACIO ‘ CEC

Estos pronunciamientos eran repetitivos especialmente cuando una enorme cantidad de
pacientes acudia a la accion de tutela por cuanto las EPS negaban servicios, procedimientos,
medicamentos o tratamientos hospitalarios por estar fuera del Plan Obligatorio de Salud (POS).
En retrospectiva, la sentencia T-161 de 2013 hace remembranza sobre esa etapa que simplemente
quedé en la historia:

Sobre la naturaleza del derecho, inicialmente, la jurisprudencia considerd que el
mismo era un derecho prestacional. La fundamentalidad dependia entonces, de su
vinculo con otro derecho distinguido como fundamental — tesis de la conexidad —, y
por tanto solo podia ser protegida por via de tutela cuando su vulneracion implicara
la afectacion de otros derechos de caracter fundamental, como el derecho a la vida,

la dignidad humana o la integridad personal.

Inicialmente el derecho a la salud, como lo pudimos ver, no era considerado un derecho
fundamental, pero ante la reiteracion de la jurisprudencia pasa a gozar de esta categoria cuando la

falta de atencion de un enfermo amenazaba con poner en peligro su vida.

Puede decirse entonces, como lo sefiala Julio César Ortiz (2012), que en Colombia se ha
dado un proceso de fundamentalizacion de los derechos sociales en el que la Corte Constitucional
a través de su jurisprudencia ha protegido derechos sociales de rango constitucional,
fundamentandose en su conexidad con los derechos fundamentales —sobre todo derechos
innominados como la dignidad humana o el minimo vital—, protegiendo a la postre de esta forma
el contenido basico de algunos derechos econdémicos y sociales y creando un medio idoneo para
el logro de la igualdad sustancial o “real y efectiva derechos”. Derechos como la salud, la seguridad
social o la remuneracién minima, vital y movil y la efectividad de otros derechos fundamentales,

como las libertades civiles y politicas, dan buena muestra de ello (Carrera 2011, p 87).

Posteriormente, se presenta un giro muy singular con los DESC, teniendo en cuenta que

los sujetos de proteccidn especial y la poblacién discriminada necesitaban una procura existencial
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minima por parte del Estado, produciéndose una situacion juridica importante con esta clase de
actores. Con relacion a ello, la Sentencia C-615 de 2002 expone: “(...) la seguridad social — y por
consiguiente la salud — como derecho constitucional, adquiere su connotacion de fundamental
cuando atafie a las personas de la tercera edad y aquellas personas cuya debilidad es manifiesta”

(sentencia C-615 de 2002 en Lo6pez, J. y otros, 2009).

Por altimo, los DESC pasaron de ser normas programaticas a derechos subjetivos plenos,
exigibles jurisdiccionalmente en cuanto el Estado implemente politicas publicas a grupos de
especial proteccion y en ese orden de ideas, exenta de todo tipo de regresividad. En sintesis, se
trata de una “transmutacion”, pues, ya no estarian supeditados a condiciones juridicas (ley) y

materiales (presupuesto suficiente) para hacerlos derechos plenos.

Con relacién a lo anterior, la sentencia T-585 de 2008, seala,

Como se advierte, la jurisprudencia constitucional se ha ido apartando, cada vez con
mayor claridad, de los pronunciamientos iniciales que catalogaban la proteccién de
derechos econdmicos, sociales y culturales en sede de tutela como algo excepcional
en atencion al caracter no fundamental de las prerrogativas que integran dicha

categoria.

Tal constatacion ha conducido a que en pronunciamientos recientes, la Corte en sus
distintas Salas de Revision haya replanteado la consideracion que dio origen a la linea
jurisprudencial que viene de comentarse y en consecuencia, admita el caracter fundamental

de aquellas garantias catalogadas como sociales, econdmicas y culturales. (...)
Autores como Garcia (2012) reafirma lo acotado expresando:
Los liberales verdaderamente comprometidos con la proteccién de los derechos de

libertad, deben reconocer los derechos sociales como precondiciones para el ejercicio
de todos los derechos. Por ello es que, en la actualidad en lugar de derechos
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fundamentales y derechos sociales, se habla de derechos constitucionales

fundamentales.

De manera que, la figura de la transmutacion de derechos parte de situaciones facticas
donde el Tribunal trasciende las barreras de justiciabilidad, aplicandolos directamente en los DESC
y favoreciendo asi al conglomerado que ha sufrido la afectacion de tales derechos que en un

principio no eran tutelables.

La proteccién de los DESC se desarrolla en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, ratificado por el Estado colombiano el 29
de octubre de 1969, es la misma Carta Magna la que establece en su articulo 53 lo siguiente: "los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion
interna”. Asimismo, el resto de los tratados de derechos humanos, incluyendo a los que guardan
relacion con derechos econdmicos, sociales y culturales, son guia de interpretacion y tienen
prevalencia en el derecho interno, de conformidad con el articulo 93 constitucional. “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”. EStas
normas integran el denominado blogue de constitucionalidad stricto sensu y tienen idéntico valor,

jerarquia y eficacia que las normas constitucionales.

Por consiguiente, forma parte del blogue de constitucionalidad el Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales suscrito en San Salvador, donde se afianza la indivisibilidad de todos los derechos
humanos, incluyendo, ente otros, los siguientes: Derecho al trabajo, derecho a la seguridad social
y derecho a la salud; los cuales —ostensiblemente- hacen parte de los DESC en nuestra Constitucion

Politica. El Protocolo apuntala en el preambulo:

Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos
economicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto

las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra
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su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen
una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que
jamas pueda justificarse la violacién de unos en aras de la realizacion de otros.
(Secretaria Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
2018)

El estudio de constitucionalidad de este protocolo adicional se llevo a cabo en la sentencia

C-251 de 1997 y en ella, reafirma lo siguiente.

Como lo sefiala el Predmbulo, conforme a la filosofia de los convenios
internacionales, los derechos humanos forman wuna unidad, pues son
interdependientes, integrales y universales, de suerte que no es admisible que se
desconozcan unos derechos so pretexto de salvaguardar otros. Asi lo sefialan con
claridad la propia Declaracion Universal, los pactos internacionales y los documentos
finales de las dos conferencias mundiales de derechos humanos, a saber la
Declaracion de Teheran de 1968 y la de Viena de 1993.

Esta misma sentencia, para demostrar que el preAmbulo del Protocolo Adicional en
mencion coincide con los principios y valores que la orientan, se remite a otra, la T-570 de 1992,

sefialando:

La Carta de Derechos de la Constitucion colombiana contempla en el Titulo II,
Capitulo 20. los llamados "Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales"”. Estos
derechos implican una prestacion por parte del Estado y por lo tanto una erogacion
economica que por lo general depende de una decision politica. Su razon de ser esta
en el hecho de que su minima satisfaccion es una condicion indispensable para el
goce de los derechos civiles y politicos, con lo cual adquieren el caracter de

fundamentales.
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Queda claro que las libertades politicas, si no se cortejan de un desarrollo econémico y
social, no tendrian la misma efectividad. Esta interdependencia implica que todos los derechos
humanos estan interrelacionados, concepcion que estd lejos de la interpretacion errénea que
dilucida la especificidad de cada derecho en el orden que fueron reconocidos con el paso de los
afios. Desde esa Optica, se demuestra que todos los derechos humanos, indistintamente a las

generaciones que pertenecen, se encuentran en el mismo status.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, también ha realizado importantes
pronunciamientos, consolidando asi la indivisibilidad, objeto de nuestro estudio. Traigo a colacién
la Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C No. 2985 172. Caso Gonzales Lluy y otros Vs.

Ecuador:

172. Por otra parte, la Corte también considera pertinente recordar la
interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos y
los derechos economicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los

casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello.

Resulta entonces que, seria imposible la realizacion plena de los derechos civiles y politicos
sin el goce de los DESC, puesto que ellos se encuentran unidos por un mismo cuerpo de principios
y tienen la misma importancia hasta el punto que ningin derecho humano es intrinsecamente

inferior a otro que se encuentra enmarcado en una generacion diferente.

Por su parte, la ONU, por intermedio del documento denominado “Los Principios de
Limburg sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales”, reunidos en Masstricht del 2 al 6 de junio de 1986, con el propdsito de considerar la

naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes conforme al PIDESC, expone:

1. Los derechos econdmicos, sociales y culturales forman parte integral del

derecho internacional de derechos humanos. Estos derechos son el objeto de
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obligaciones especificas contratadas en el contexto de varios instrumentos
internacionales, especialmente el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales.

2. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, junto con
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Facultativo,
entraron en vigencia en 1976. Estos Pactos ayudan a ampliar el contenido de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: estos instrumentos en su conjunto

constituyen la Carta Internacional de Derechos Humanos

3. En vista de que los derechos humanos y las libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar la misma atencion y
consideracion urgente en la aplicacion, promocion y proteccion de ambos los

derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales.

Se colige entonces, que existe una interrelacion férrea entre el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y
Culturales, elevandolos al mismo nivel de importancia y exigibilidad, hasta el punto que —bajo
condiciones especiales- puede exigirse su garantia ante algunos de los comités de las Naciones
Unidas, tal como lo recalca el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 2°:

Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que
se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una
violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos econdmicos, sociales y
culturales enunciados en el Pacto. Para presentar una comunicacion en nombre de
personas 0 grupos de personas se requerira su consentimiento, a menos que el autor

pueda justificar que actGa en su nombre sin tal consentimiento.
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Como ejemplo de lo citado, me permito dar a conocer dos decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: La primera de ellas, Sentencia del 1° de septiembre de
2015, Serie C No. 2985172, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, donde se condené a ese
Estado suramericano por no ejercer supervision a un banco de sangre de la Cruz Roja que auspicio
transfusion sanguinea a un paciente, el cual quedo infectado por VIH en dicho procedimiento. La

corte manifesto:

(...) el Ecuador es responsable por la violacion de la obligacion de fiscalizacion y
supervision de la prestacion de servicios de salud, en el marco del derecho a la
integridad personal y de la obligacion de no poner en riesgo la vida, lo cual vulnera
los articulos 4 y 5 de la Convencion Americana en relacion con el articulo 1.1 de la

misma.

En la segunda sentencia - agosto 31 de 2017. Serie C No. 340, Caso Lagos del Campo Vs.
Per, el Alto Tribunal declar¢é la responsabilidad del Estado peruano en perjuicio del sefior Alfredo
Lagos del Campo por haber sido despedido de su puesto de trabajo injustificadamente. Asimismo,
se declaré la vulneracion del derecho a la estabilidad laboral, a la libertad de expresion, a libertad
de asociacion y el derecho al acceso a la justicia. Se demostrd también que hubo violacion flagrante
del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ubicado en el Capitulo I11,

titulado “Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.

Esta clase de decisiones que trascienden al escenario internacional son de obligatorio
cumplimiento para todas las naciones signatarias del Pacto de San José de Costa Rica, hasta el
punto que la Sentencia T- 653 de 2012, la cual conmina al Ministerio de Relaciones Exteriores a
que se cumpla con lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Caso

19 Comerciantes vs. Colombia”, recalca:

Los fallos proferidos por los tribunales internacionales de derechos humanos, en ejercicio
de la funcion jurisdiccional que le reconocen los estados, no deben encontrar obstaculos en su

cumplimiento y no deben tener oposicion por parte de las autoridades encargadas de cumplirlos.
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Los argumentos de derecho interno —sean estos de la indole que sean- no deben servir de pretexto

para la mora en su acatamiento.

Vemos hasta aqui la extensa cobertura que reciben los DESC tanto en el plano nacional
con la evolucién favorable que han tenido en el trasegar constitucional, acompasado con el blindaje
proporcionado por los instrumentos internacionales de los derechos humanos, ratificados por el

Estado Colombiano.

Todo este andamiaje se ha convertido en el argumento por excelencia de los vendedores
ambulantes que ocupan el espacio publico para acudir a los estrados judiciales —via tutela- e
invocar los derechos constitucionales vulnerados en cada caso en particular, verbigracia: la
dignidad humana, el minimo vital, la igualdad, el debido proceso e ineludiblemente el derecho al
trabajo (integrante de los DESC, tal como se expuso anteriormente); maxime en una sociedad
donde los indices de pobreza permanecen elevados y el acceso a un empleo formalizado se torna
cada vez mas utopico. Surge entonces la imperiosa necesidad, por parte del Estado y en cabeza del
gobierno, implementar medidas que trasciendan las competencias de las entidades territoriales
(tanto municipales como distritales) en la formulacion efectiva de Politicas Publicas para
garantizarle a esta poblacion vulnerable la satisfaccion de ciertas necesidades y el desarrollo
progresivo de la actividad econdmica que ejercen sin dejar a un lado el uso y goce del espacio

publico y el ambiente sano con que contamos. Al respecto, la Sentencia T-772/03, advierte:

Q) por una parte, debe adoptar e implementar las politicas, programas o medidas
positivas encaminadas a lograr una igualdad real de condiciones y
oportunidades entre los asociados, dando asi cumplimiento a sus obligaciones
internacionales y constitucionales de lucha contra la pobreza y progresiva
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales basicos de la
poblacién -en aplicacion de lo que la jurisprudencia constitucional ha
denominado “clausula de erradicacion de las injusticias presentes”-; y (ii) por
otra, se debe abstener de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas

0 medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econémicos,
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sociales y culturales, que conduzcan clara y directamente a generar mas
pobreza de la que actualmente agobia al pais, y agraven la situacion de
exclusion o marginacion de determinados sectores de la sociedad,
especialmente de aquellos que se encuentran en condiciones econdémicas

precarias.

Mientras que la T-386/13, afiade:

Es asi como en desarrollo del deber de las autoridades de luchar por la erradicacion
de las desigualdades sociales existentes, especialmente de aquellas que estan en
situacién de precariedad econdmica, existe la obligacion de disefar y ejecutar las
politicas publicas que permitan alcanzar una igualdad real y efectiva. Sin embargo,
como se dijo anteriormente, estd&s medidas no pueden ser regresivas ni pueden

agravar mas la situacién de marginacién de la poblacion mas vulnerable.

Las politicas publicas, en su mayoria, emergieron en forma de respuesta frente a las
demandas sobre derechos econdmicos y sociales (derechos promocionales). Después de la segunda
guerra mundial se ejecut6 un sinnimero de programas sociales y econémicos que propendieron a
la reconstruccion, reactivacion econémica y a la consagracion de los DESC, bajo el auspicio total
del estado y con el animo de forjar el bienestar de los asociados. Por ello el Welfare State (Estado
de bienestar) es el escenario que permitio la aparicién de la mayoria de politicas publicas, que
hasta entonces no existian como tales (Meny y Thoenig, 1992). Asi que, estos derechos
promocionales son los derechos que hacen posible el acopio de otros derechos como los civiles y
politicos. Resulta obvio entonces que promotores de derechos humanos fijen toda la atencion sobre

el campo de las politicas publicas.

En consecuencia, fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico la Ley 1988 de 2019
“Por la cual se establecen los lineamientos para la formulacién, implementacién y evaluacién de
una politica publica de los vendedores informales y se dictan otras disposiciones”, CUyO

contenido, especificamente en el articulo 2, expone: “La Politica Publica de los vendedores
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informales, constituye el conjunto de principios, lineamientos, estrategias, mecanismos, programas
y proyectos, que orientaran las acciones del Estado, con el fin de disminuir el impacto negativo
que trae la ejecucion de las politicas publicas de recuperacion del espacio publico”. Esta normativa
tiene sustento en instrumentos internacionales, en las disposiciones constitucionales y en los
antecedentes jurisprudenciales sobre espacio publico y vendedores informales, creando
expectativas en favor de los mismos con apuestas socio-politicas con tendencia a comprender,
proteger y satisfacer sus necesidades con la participacion activa del Ministerio del Trabajo y del
Ministerio del Interior, con la coadyuvancia de entidades territoriales, organizaciones de
vendedores informales, entes de control y la Academia, los cuales no podran desconocer las

garantias relacionadas con el derecho al trabajo, al minimo vital y a la dignidad humana.
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5. Construccion de la linea jurisprudencial que consolida el precedente constitucional de la
sentencia C-211 de 2017

La jurisprudencia no solo ha sido importante para el derecho por su aporte dinamico a los
problemas gque han sido objeto de su estudio. También lo ha sido porque ha brindado la posibilidad
de estudiar con detenimiento la forma en que los jueces interpretan el derecho, lo aplican y toman
decisiones. Esas decisiones tienen una particularidad frente a otras disciplinas u oficios; que se
traducen en decisiones que pueden transformar realidades sociales, a tal punto que tienen efectos

en la vida de la gente, en su diario vivir, en la relacion del individuo con el sistema juridico.

Por medio de la presente investigacion se pretende identificar esa linea de decisiones en
materia judicial-constitucional que ha adoptado la Corte Constitucional a partir de la sentencia C-
211 de 2017. La herramienta para alcanzar tal propoésito sera la identificacion de (i) la sentencia
arquimédica, (ii) ingenieria de reversa y nicho citacional. Esta metodologia de analisis dinamico
pretende que establezcamos organizadamente cual es la linea jurisprudencial del tema que nos

ocupa.

5.1 Sentencia Arquimédica o Punto de Apoyo

Sobre la proteccidn que ha realizado la Corte Constitucional sobre derechos fundamentales
de vendedores ambulantes debemos establecer, en primer lugar, cual ha sido la sentencia fundadora
de linea o hito de la linea jurisprudencial que se planea elaborar. El objetivo es determinar cual es
esa primera sentencia en la que el maximo Tribunal abordé el referido tema. La relacion de esa
sentencia que hay que identificar debe guardar un patron factico con el tema que estamos
investigando. Para lograrlo, el punto de apoyo, en este caso, es la sentencia C-211 de 2017.

5.2 Patrén Factico

La sentencia C-211 de 2017, contiene un patron factico que debe ser claramente

identificado. En esa oportunidad, la Corte resolvié revisar algunas disposiciones del Codigo
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Nacional de Policia porque un ciudadano presentd accion publica de inconstitucionalidad contra
aquellos articulos que ordenan a esa institucién imponer multa, decomiso o incluso destruccion de
los bienes que emplean los vendedores informales para vender sus productos. La referida ley paso
los debates parlamentarios y fue aprobado como tal. A juicio del accionante, esa autorizacion que
estd en una ley contraviene la esencia del Estado Social de Derecho y vulnera derechos
fundamentales como la dignidad humana y el minimo vital de los vendedores, pero principalmente
el precedente constitucional sobre ocupacién del espacio publico y derechos de los vendedores
informales. La demanda ciudadana, alegd que, para estos casos quien es victima de la destruccion
de sus bienes por ocupar el espacio publico estd en una situacion de vulnerabilidad, que al
despojarlo desproporcionadamente de sus bienes de subsistencia se le esta afectando en su
dignidad.

5.3 Problema Juridico Planteado por la Corte Constitucional

Sobre vulneracion de derechos fundamentales de vendedores informales, la Corte, como
veremos adelante, ha resuelto las distintas tutelas interpuestas contra autoridades que por medio
del tramite de revision constitucional, ha adoptado sentencia de tipo (t). Para el caso que nos ocupa
esa revision sera distinta y mas compleja. La sentencia objeto de analisis es una sentencia de
constitucionalidad o tipo (c); que por su naturaleza tuvo una discusion tedrica mucho mas
interesante y una decision importante en el debate sobre venta informal y espacio publico en
Colombia. Algunos datos relevantes del fallo que se destacan preliminarmente, evidencian que el
ciudadano que interpuso la demanda de inconstitucionalidad es un Congresista de la Republica vy,
coadyuvé a la demanda el Comité Distrital de Vendedores Ambulantes de la ciudad de Bogota; la
Corte defendio su postura de defensa de vendedores ambulantes frente a medidas represivas del
Estado (precedente); y por medio de la aplicacion del test de proporcionalidad analizo si la medida

contenida en el articulado que se demandod, al declararla innecesaria, idonea o proporcional.

El problema juridico formulado por la Corte fue el siguiente: “La Corte debera determinar
si el numeral 4 y los paragrafos 2 (numeral 4) y 3 del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016, que

establecen la prohibicion de ocupar el espacio publico en violacion de las normas vigentes y prevén
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sanciones pecuniarias para quien incurra en las conductas tipificadas, como también el decomiso
o la destruccion de los bienes cuando se verifique que el comportamiento ha ocurrido en dos 0 mas

ocasiones; desconocen los derechos constitucionales, asi como la jurisprudencia constitucional

existente sobre los vendedores informales al exponerse como una medida catalogada por el

accionante como desproporcionada que, ademas, no incluye acciones afirmativas para este sector
de la poblacion, infringiendo los principios del Estado social de derecho, la dignidad humana, la
efectividad de los derechos, la participacion y el orden justo, la proteccion especial de los sujetos
vulnerables, el trabajo, el debido proceso, la confianza legitima y ubicacion laboral de las personas

en edad de trabajar”. (sic) (El subrayado es nuestro).

La decision adoptada por el maximo tribunal, fue la de declarar la exequibilidad de los
numerales 3 y 4 del articulo 140 de la ley 1801 de 2016 bajo lo que llamamos un “entendido
constitucional”. Dispuso la Corte que, cuando se trate de personas en situaciones de debilidad
manifiesta o pertenecientes a grupos de especial proteccién que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional se encuentren protegidas por el principio de confianza legitima, no se les aplicaran
las medidas correccionales de multa, decomiso o destruccidn, hasta tanto se les haya ofrecido por
las autoridades competentes programas de reubicacion o alternativas de trabajo formal, en garantia
de los derechos a la dignidad humana, minimo vital y trabajo. (Corte Constitucional, 2011, p. 73).
De ese modo, la Corte dicté una orden basandose en el precedente sobre la tension entre espacio
publico y los derechos fundamentales de vendedores informales. Aunque no modul6 los efectos
de su fallo si dejé claro que, el Congreso de la Republica no puede limitar los derechos de aquellas
personas que por su condicidn socioeconémica se vean obligados a recibir represion del Estado
como multas o decomisos. Algunas de estas personas han adquirido con el tiempo, por medio de
permisos especiales o inclusos promesas de gobernantes de turnos, la posibilidad fisica de estar y
ubicarse en algun lugar del espacio pablico para poder subsistir econdmicay socialmente. Enfatizé
que la respuesta del Estado y sus instituciones como la Policia Nacional no puede ser desconocer
que este grupo especial de la poblacion debe ser protegido en el marco de concertaciones sin que
su situacion se vea desmejorada. Concluyé que la medida contenida en el articulo 140 del Codigo

de Policia es innecesaria, desproporcional y no es idonea. A continuacion profundizaremos en el
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conjunto de sentencias que tuvo en cuenta la anterior decision y que el Congreso de la Republica,

al expedir el Cédigo Nacional de Policia desconocio.

5.4 Elaboracién del Nicho Citacional a Partir de la Ingenieria de Reversa

Para lograr nuestro objetivo se utiliza la técnica adoptada en el libro El derecho de los

jueces del profesor Diego E. Lépez Medina que se ha denominado como ingenieria reversa. Este

paso “consiste en el estudio de la estructura de citas del punto arquimédica”. (Lopez, 2006, p.170).

Basicamente lo que se logra es construir una linea sobre aquel conjunto de sentencias que la Corte

cita en la sentencia de apoyo; que en este caso es la Sentencia C-211 de 2017. De esa manera se

identifica i) la primera sentencia que la Corte adopt6 sobre la materia objeto de estudio, en la que

se tendra que apreciar cual sentencia o0 sentencias hito constituye la mayor citacion de la Corte a

lo largo del tiempo; v, ii) el contenido retdrico y patron factico de ese grupo de sentencias que se

identificaran con el patron de la sentencia objeto de estudio. Con base a lo anterior, veamos los

siguientes graficos:

Grafico 1

Nicho citacional N° 1

Sentencia arquimédica

C-211 de 2017

1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999

T-225 T-372 T-091 T-133 T-438 T-398 T-550 SU-360

T-508 T-001 T-578 T-115 T-345 T-391 T-778 T-940
T-617 T-160 SU-250 | T-295

Fuente: Elaboracion propia
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Gréfico 2
Nicho citacional N° 2
Sentencia arquimédica
C-211 de 2017
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
C-1335 | C-653 C-506 T-772 T-521 C-731
T-1142 T-597 C-929
T-196 C-1189
Fuente: Elaboracion propia
Gréfico 3
Nicho citacional N° 3
Sentencia arquimédica
C-211 de 2017
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
T-1098 C-980 |C-372 |T-264 |C-156 |T-204 |T-334 |C-316
T-028 T-407 | C-157 | T-231 | T-607
T-244 | C-279 | T-481
C-083
C-507
C-880

Fuente: Elaboracién propia

Los anteriores graficos han arrojado como resultado un amplio nicho citacional. La

sentencia de apoyo hizo una citacion completa de sentencias debidamente identificadas de un
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numero de 50 decisiones, entre sentencias de tutela, de constitucionalidad y de unificacion. De ese
grupo 13 son sentencias importantes que estan representadas por el color amarillo. Estas sentencias
que en mayoria son de tutela, resolvieron tensiones entre el derecho al trabajo de vendedores
informales y la ocupacion del espacio publico por parte de este grupo. En estos casos, la Corte
revoco las decisiones de primera instancia y sefialé que, aquellas personas que tienen a cargo un
puesto de venta en espacio publico hacen parte de un sector de la sociedad que se le ha desprotegido
y, no se le han brindado posibilidades de mejoramiento en sus condiciones de subsistencia. La
vulneracién de derechos fundamentales alegadas en las demandas de tutela consistieron en
patrones de violencia y represion por parte de alcaldias y la policia nacional que decomisaron,
desalojaron y en el peor de los casos destruyeron algunas ventas ambulantes alegando proteccion
del espacio publico. Por su parte, en color verde se identifican 4 sentencias que representan
decisiones que, aunque hayan abordado problemas juridicos sobre derechos de vendedores
ambulantes se trata de asuntos que confirmaron las decisiones impugnadas. El contenido de las
mismas no aportan a la linea que se ha elaborado porque no desarrollan argumentos sobre el
problema juridico que plantea la sentencia arquimédica (aporte analogico). La Corte hizo una
mencion a este grupo de fallos, al referirse que: La sentencia T-398 de 1997 negé la proteccion
por ausencia de vulneracidn de derechos y las providencias T-160 de 1996, T-550 de 1998 y
T-778 de 1998 negaron la tutela de los solicitantes, como quiera que se prob6 que no existian

permisos o licencias que autorizaran el uso del espacio publico. (sic)

Por Gltimo, las sentencias en color azul que equivalen a 33 decisiones, se trata de un grupo
de fallos de contenido retérico. Las mismas, guardan poca relacion con los hechos del escenario
constitucional que se ha planteado. Se trata de sentencias que hacen mas bien referencias a
conceptos generales y abstractos sobre principios como la buena fe o la confianza legitima, pero
sobre casos que nada tienen que ver con los derechos de vendedores ambulantes. De este modo,
hemos podido establecer que la sentencia fundadora de la linea jurisprudencial es la sentencia T-
225 de 1992. Es el primer caso que la Corte resolvié a favor de la subsistencia de un grupo de
vendedores ambulantes en la ciudad de Ibagué, Tolima, a quienes las autoridades prohibieron de
sus puestos de trabajo en espacio publico sin ofrecer a estas alternativas o programas de

reubicacion.
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5.5 Puntos Nodales del Nicho Citacional

Como se ha podido observar, el nicho citacional de la sentencia de apoyo es tan amplio que

genera algunas dificultades (primer nivel). La primera tiene que ver con que si bien identificamos

la sentencia fundadora de la linea no se ha podido establecer la sentencia hito o ese conjunto de

sentencias que van a constituir un aporte de caracter argumentativo al tema sobre la limitacion de

las autoridades, pero en especial de la Policia, en lo que respecta a ordenar decomisos o desalojos

bajo la figura de la contravencion (segundo analisis). El objetivo, es encontrar esos puntos nodales

de las 13 sentencias y reducir ese grupo a aquellas que tenga una relacién de patron factico similar

alade lasentencia C 211 de 2017 y que sea la que con frecuencia la Corte cita dentro de ese grupo.

Tabla 1

Puntos Nodales

linea jurisprudencial

sentencias de la linea que se citan

1 | T-372/1993 No se cita ninguna sentencia anterior

2 | T-091/1994 T-225/92

3 | T-578/1994 No se cita ninguna sentencia anterior

4 | T-115/1995 T-225/92; T-372/93;T-578/94

5 | T-617/1995 T-225/92; T-372/93

6 | T-438/1996 T-225/92; T-372/93; T-617/95

7 | SU-360/1999 T-225/92; T-372/93; T-091/94; T-578/94; T-

115/1995; T-617/1995 y T-438/1996

8 | T-940/1999

T-617/1995; SU-360/1999

9 | T-772/2003

T-372/1993; SU-360/1999

10 | T/521/2004

T-225/92; SU-360/1999; T-772/2003

11 | T-244/2012

T-772/2003

12 | T-607/2015

T-115/1995; T-617/1995; SU-360/1999; T-
772/2003; T-244/2012

Fuente: Elaboracion propia
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De los datos incorporados en la tabla se aclara que la sentencia T-225/1992 no se incluye
por haber sido objeto del examen y resultado del primer nivel andlisis. Es la primera sentencia de
la linea que no tiene precedentes ni citas de decisiones anteriores por tratarse de una decision que
hace parte de la primera generacion de magistrados de la Corte Constitucional (periodo de creacion

judicial iniciante).

5.6 Sub-reglas Jurisprudenciales de las Sentencias Hitos

De las sentencias que componen la linea, de las 13 importantes, en el segundo nivel de
andlisis, solo tres han sido citadas reiterativamente en decisiones subsiguientes. Las sentencias mas
citadas, después de la sentencia fundadora han sido: T-372 de 1993, SU-360 de 1999 y la T-772
de 2003. Por ser las mas destacadas dentro de la linea las consideraremos sentencias hitos. El resto
de sentencias, como por ejemplo, T-091 de 1994 y T 578 de 1994 fueron escasamente citadas y
quedan junto con el resto en el grupo de las sentencias retoricas. Con base a las sentencias

destacadas veamos como la Corte adopta sub-reglas jurisprudenciales en cada caso:

Tabla 2
Sub-reglas de la sentencia fundadora

Sentencia T-225 de 1992

Magistrado Ponente Jaime Sanin Greiffenstein, Ciro Angarita Baron y Eduardo

Cifuentes Mufoz.

Sub-reglas (i) La Corte establece que el trabajo es un derecho
fundamental que goza de la especial proteccion del Estado vy,
ademas, es uno de los bienes que para todos pretende

conseguir la organizacion politica.
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(if) Sin embargo, de otro lado esta el interés general en el
espacio publico que esta igualmente en la mente de la
Constitucién, pues los bienes de uso publico figuran, entre
otros, en una categoria de tratamiento especial, ya que son
inalienables, inembargables e imprescriptibles (art. 63, C.N.).

(iii) Del libre ejercicio del derecho fundamental al trabajo
depende la subsistencia de las familias de los vendedores
ambulantes. Sin embargo, su ocupacion del espacio publico
no estéa legitimada por la Constitucion. Se impone por lo tanto
establecer una pauta de coexistencia entre los derechos e
intereses en conflicto, que resulte proporcional y armoniosa
en relacion con los valores y principios consagrados en la
Constitucién y que permita al Estado dar cumplimiento a la
obligacion a su cargo de "velar por la proteccion de la
integridad del espacio publico y por su destinacion al uso
comun" (CP art. 82), asi como de "propiciar la ubicacion
laboral de las personas en edad de trabajar” (CP art. 54).

Lo anterior supone, en consecuencia, que cuando una
autoridad local se proponga recuperar el espacio publico
ocupado por vendedores ambulantes titulares de licencias o
autorizaciones concedidas por el propio Estado, debera
disefiar y ejecutar un adecuado y razonable plan de
reubicacion de dichos vendedores ambulantes de manera que

se concilien en la practica los intereses en pugna.

Fuente: Elaboracién propia



PUBLICO

EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL SOBRE ESPACIO ‘ CECAR

Tabla 3

Sub-regla primera sentencia destacada

Sentencia

T-372 de 1993

Magistrado Ponente

Jorge Arango Mejia

Subreglas

(i) El conflicto entre el deber del Estado de recuperar y
proteger el espacio publico y el derecho al trabajo, ha sido
resuelto en favor del primero de éstos, por el interés general
en que se fundamenta. Pero se ha reconocido, igualmente, que
el Estado en las politicas de recuperacion de dicho espacio,
debe poner en ejecucion mecanismos para que las personas
que se vean perjudicadas con ellas puedan reubicar sus sitios
de trabajo en otros lugares.

(ii) la prevalencia de la obligacion del Estado de recuperar el
espacio publico sobre intereses particulares, no lo exonera del
deber de disefiar politicas tendientes a proteger el trabajo de
quienes resulten afectados con tales decisiones. Politicas que

deben ser eficaces y oportunas.

(iif)Las autoridades tendran que hacer lo que esté a su alcance
para lograr ubicar a los vendedores a quienes con anterioridad
se le habia permitido ocupar parte del espacio publico, en
sitios donde puedan desarrollar su actividad de manera
permanente, sin el temor a ser desalojados, donde puedan
ofrecer sus mercancias con las minimas garantias de higiene
y seguridad y donde no causen perjuicios a la comunidad en

general

Fuente: Elaboracién propia
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Tabla 4

Sub-regla de la segunda sentencia destacada

Sentencia

SU-360 de 1999

Magistrado Ponente

Alejandro Martinez Caballero

Subreglas

(i) las autoridades no pueden apuntar a un solo objetivo de
caracter policivo en el momento en que se deciden a cambiar
las condiciones que han generado ellas mismas, para el
ejercicio de una actividad o para la ocupacion de zonas de uso
publico, porque ellas son, por mandato constitucional,
también las responsables de las alternativas que en este
sentido se puedan desplegar para darle solucion a los

problemas sociales de sus propias localidades.

(i)la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades, aplicando el principio de confianza legitima
como mecanismo para conciliar, de un lado el interés general
que se concreta en el deber de la administracion de conservar
y preservar el espacio publico y, de otro lado, los derechos al
trabajo e igualdad de las personas que ejercen el comercio

informal.

(if) Quienes ejercen el comercio informal hacen uso de su
derecho al trabajo, el cual también goza de proteccion

constitucional

(iv) El desalojo de trabajadores informales con el cual termina

el procedimiento policivo tiene que ir acompafiado de algunas
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medidas en favor de aquellos, si estan amparados por la

confianza legitima.

Fuente: Elaboracion propia

Tabla b

Sub-regla de la tercera sentencia destacada

Sentencia

T-772 de 2003

Magistrado Ponente

Manuel José Cepeda Espinosa

Subreglas

(i) La Corte adopta un enfoque progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales para aquellas personas en

situacion de vulnerabilidad como los vendedores ambulantes.

(i) En el caso de operativos policivos para recuperar el
espacio publico, ha establecido la Corte que las autoridades
deben evaluar cuidadosamente el contexto real en el cual
habran de surtir efectos sus politicas, programas y medidas,
asi como la incidencia que tendran sus decisiones sobre el
goce efectivo de los derechos fundamentales, ya que de no
hacerlo, sus decisiones pueden resultar abiertamente lesivas
de los primados constitucionales de mayor trascendencia para
la proteccion de los derechos de las personas

(iii) conforme con los mandatos de la Carta Politica, las
medidas policivas destinadas a recuperar el espacio publico,
desalojar a sus ocupantes y decomisar sus bienes, se deben
adelantar con plena observancia del debido proceso,

conforme al articulo 29 constitucional.

Fuente: Elaboracién propia
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Las anteriores subreglas jurisprudenciales arrojan interesantes resultados que vale la pena
examinar. Uno de ellos tiene que ver con la evolucion que la Corte tuvo, al transcurrir de los afios
respecto a la tension entre el espacio publico y la venta informal. Esa tensién que no ha sido facil
de resolver por las enormes implicaciones de interpretacion de decretos de alcaldias y
procedimientos policivos vy, la razonabilidad de las medidas ha dado respuestas a ciudadanos
desamparados en tres escenarios constitucionales diferentes. Aunque el patron factico de la
sentencia C- 211 de 2011 sea la revision del texto de una ley, la tematica que alli se ha resuelto
coincide con las anteriores sentencias hitos, que de una u otra forma, han ordenado via sentencias
de tutela exigirle a las autoridades que sus procedimientos no solo deben refiirse a la Constitucion
sino a la jurisprudencia que ha desarrollado la defensa de vendedores que ocupan informalmente
el espacio publico. En ese orden de ideas, la Corte adopta las siguientes subreglas jurisprudenciales

sobre ocupacion del espacio publico por vendedores informales:

Q) Las personas que demuestren haber estado durante un tiempo o se les haya prometido
beneficios de planes o licencias para vender en el espacio publico estan cobijados por
el principio de la confianza legitima.

(i) Los vendedores informales no ocupan al espacio publico para afectar los derechos de
otras personas o perturbar la tranquilidad y honra del resto de la poblacién sino que
ocupan el espacio como medio de subsistencia sin que el Estado pueda ofrecer
alternativas a corto y mediano plazo de formalizacion de su forma de trabajo.

(iii)  Por medio de la jurisprudencia constitucional que va desde 1992 hasta el 2017, la Corte
ha protegido a los vendedores informales como sujetos de especial proteccion dada su
situacién de vulnerabilidad. El enfoque de esa proteccion tuvo un destacado
pronunciamiento en la Sentencia SU 360 de 1999 que desarrolla la progresividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales a favor de esta poblacion.

(iv)  Cualquier tipo de medida administrativa tiene limites en la Constitucion. Un desalojo
o decomiso por parte de instituciones como la Policia Nacional debe respetar la buena
fe, la confianza legitima y el debido proceso, pero sobre todo los derechos
fundamentales a la dignidad, minimo vital, igualdad y trabajo de vendedores

ambulantes. Su desconocimiento seria una clara violacion al precedente constitucional
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sobre la materia y, en consecuencia, cualquier vulneracion de derechos fundamentales

puede ser protegida por cualquier juez mediante la accion de tutela.
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6. Metodologia

El tipo de investigacion a emplear, sera de tipo juridico-descriptivo. Se enfocara en hacer
una revision y analisis de la sentencia C-211 de 2017 que consolida el denominado precedente
constitucional sobre la situacion constitucional de los vendedores ambulantes en relacion con el
uso del espacio publico en Colombia. El proposito principal es identificar la incidencia o los
alcances de los fallos que han sido recogidos en esta sentencia y que han servido al reconocimiento
de derechos fundamentales de vendedores informales, de una forma referencial para identificar el

Ilamado nicho citacional. El analisis global serd Unicamente sobre la sentencia en mencion.

El enfoque sera cualitativo dado que, consistira en la revision de la Sentencia C-211 de
2017. La recoleccién de la informacion a partir de esa revision se hard bajo la metodologia
propuesta por el jurista colombiano Diego Eduardo Lopez Medina, a la que ha denominado linea
jurisprudencial. Este modelo permitira principalmente dos cuestiones: La primera, busca analizar
los escenarios en que la Corte Constitucional ha abordado casos sobre el debate: venta informal y
ocupacidn de espacio publico, pero particularmente establecer que tanto ha variado (para bien o
para mal) los distintos pronunciamientos en diferentes periodos de tiempo. Lo segundo, identificar
el patron constitucional que ha incorporado la Corte en esa linea por medio de las herramientas de

sentencia arquimédica y nicho citacional a partir de la ingeniera reversa.

6.1 Descripcion de las Fuentes

Esta investigacion empleara el recurso de las fuentes secundarias, que consistiran en el

analisis e interpretacion de sentencias judiciales.

Las bases de datos a utilizar seran Scielo, Redalyc, Dialnet y demés portales web cuyas

bases de datos registren el contenido de publicaciones académicas y cientificas de alto rigor.
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A nivel de aportes tedricos sobre la funcién judicial y el rol de la Corte Constitucional en
la consolidacion de una linea jurisprudencial, veremos los tedricos del derecho, como el jurista

Diego Lopez Medina, entre otros.
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7. Conclusiones

El espacio publico es un derecho colectivo cuyo uso comun y goce adecuado se encuentra
protegido por el Estado, el cual debe propender por la proteccion y conservacion del mismo,
atendiendo claros imperativos constitucionales y legales, bajo el presupuesto que el interés general
prima sobre el particular. Por tal motivo existen politicas publicas de proteccion y recuperacion
del espacio publico, las cuales, en principio han sustentado su accionar con medidas coercitivas,
represivas y excluyentes. Sin embargo, la obligacién estatal de proteger el espacio publico, de
acuerdo a la jurisprudencia, no es absoluta, especialmente cuando entra en confrontacién con los
derechos fundamentales de los vendedores ambulantes o informales, tales como: la dignidad
humana, el minimo vital, el derecho al trabajo y el debido proceso o cuando entra en confrontacion

con el principio constitucional de la confianza legitima.

La Corte Constitucional se ha convertido en el actor principal de la confrontacion
enunciada en el item anterior porque logrd condicionar la jurisprudencia en defensa de los
derechos de los vendedores ambulantes y por otra parte, impuso limites tanto a la funcién como a
la actividad de policia, quienes podran iniciar el desalojo de los ocupantes del espacio publico
teniendo en cuenta —previsiblemente- lo ordenado en la sentencia C-211 de 2017, confirmando asi
el precedente constitucional que ofrece garantias para esta poblacion, el cual extendera sus efectos

a comunidades que, en la posteridad, se veran afectadas en casos similes de hecho y de derecho.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte compilada en la sentencia C-211 de 2017, se
puede colegir que el principio de confianza legitima fue invocado desde un comienzo como
mecanismo efectivo para conciliar intereses en pugna. La administracion (distrital o municipal)
debe asumir su responsabilidad en los siguientes casos: i) Si se han expedido u otorgado licencias
y permisos (T-160/96, T-550/98, T-778/98). ii) Si se ha permitido el uso del espacio pablico de
manera tacita (T-396/97, T-438/96). iii) Si la administracion ha incumplido promesas pactadas con
los ocupantes (T-617/95). Ante este escenario planteado, las entidades territoriales deben articular

politicas publicas en favor de vendedores ambulantes donde ellos puedan seguir laborando en
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condiciones dignas, teniendo en cuenta que éste es el unico medio licito de subsistencia con el que

cuentan.

El reconocimiento iusfundamental concedido por la Corte Constitucional a los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC) junto con pronunciamientos de instrumentos
internacionales (PIDESC, Pacto de San José de Costa Rica, entre otros) que hacen parte del bloque
de constitucionalidad , han ejercido una influencia muy poderosa en el mundo juridico por cuanto
lograron el ensanchamiento del universo de los derechos protegidos por la accion de tutela, hasta
el punto que vendedores ambulantes han sido los mas beneficiados. Esto se ha visto reflejado en
Sentencias como: T-372/93, T-091/94, SU 360/99, T-521/04, donde la Corte ha tutelado, entre
otros, el derecho al trabajo pero en el marco de la dignidad humana: “Al derecho al trabajo se le
reconoce la iusfundamentalidad, pero ha sido prudente a la forma de protegerlo mediante tutela.

La dignidad es el sostén, objetivo e iluminacion de las diversas facetas del derecho al trabajo” (SU
360/99).

Asi como existen politicas publicas de recuperacion del espacio publico que,
primigeniamente, acudian al desalojo como el m&ximo instrumento para lograr sus objetivos,
existe también una politica publica de vendedores informales, la cual se encuentra estructurada en
la Ley 1988 de 2019. Este gran logro fue posible gracias a las reiteraciones hechas por el Tribunal
(sentencias: T-772/03, T-386/13 y C-211/17) en las cuales se insta en el disefio y ejecucion de tales
politicas, dando paso a un abanico de posibilidades para que la satisfaccién progresiva de los
derechos econdmicos, sociales y culturales sea tangible.

La constitucion politica de 1991 establece en su articulo 230 a la jurisprudencia como
fuente auxiliar de derecho. Sin embargo su interpretacion ha sido abordada de manera distinta. La
practica es que los jueces y magistrados de altas Cortes han acudido a las sentencias judiciales
previas para resolver casos concretos. Ha sido como se ha visto, un ejercicio de argumentacion
para decidir como debe ser el derecho para establecer coherencia en el sistema juridico y

estabilidad en las decisiones judiciales.
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La sentencia C-211 de 2017, constituye en materia de ocupacion del espacio publico por
parte de vendedores ambulantes un fallo que tuvo en cuenta el precedente constitucional construido
por la Corte Constitucional. Por medio de la metodologia de analisis jurisprudencial adoptado por
el profesor Diego Eduardo Lépez Medina se logré establecer que ese Tribunal nunca se apart6 del
precedente constitucional que ha defendido por un extenso periodo de tiempo los derechos de

vendedores ambulantes en diferentes momentos.
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