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RESUMEN

Este texto se propone exponer el desarrollo del segundo objetivo especifico del
proyecto de investigacion denominado “La justicia constitucional y las omisiones
legislativas en Colombia frente al panorama internacional’, el cual busca explicar
la aplicacién de la omisidn legislativa inconstitucional desde la perspectiva de la
obligacion del Estado de proteger derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales. El autor concluye que en materia de omision legislativa inconstitucional,
la Corte Constitucional tiene la facultad y el deber de subsanar las normas emitidas
de manera insuficiente por el legislador, a través de una sentencia integradora o de
exequibilidad condicionada para extender los efectos juridicos de dicha norma a
los sujetos excluidos injustificadamente; siempre que con esa omision se vulneren
derechos civiles y politicos directamente, o se violen derechos econémicos, sociales
y culturales vinculados intimamente a un derecho fundamental.

Palabras clave: Corte Constitucional, derechos, legislador, omision legislativa inconsti-
tucional.

ABSTRACT

This text aims to expose the development of the second specific objective of the re-
search called“Constitutional justice and legislative omissions in Colombiain front of the
international scene”, which pretends to explain the application of the unconstitutional
legislative omission from the perspective of the obligation of the State to protect civil,
political, economic, social and cultural rights. The author concludes that in matters of

Articulo cientifico producto del proyecto de investigaciéon denominado: La justicia constitucional y las omisio-
nes legislativas en Colombia frente al panorama internacional, presentado y desarrollado por el citado autor
en el Centro de Investigaciones y Estudios Socio Juridicos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad de Narifio.
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unconstitutional legislative omission, the Constitutional Court has the faculty and the
duty to correct the normsissued insufficiently by the legislator, through an integrating
or conditional constitutionality sentence to extend the legal effects of the norm to
the excluded subjects; it could happen when the omission directly violates civil and
political rights, or violates economic, social and cultural rights intimately linked to a

fundamental right.

Keywords: Constitutional Court, rights, legislator, unconstitutional legislative omission.

METODOLOGIA

Paradigma

El paradigma del presente articulo
cientifico es el denominado histérico
hermenéutico puesto que buscamos
comprender e interpretar las experien-
cias juridicas que la doctrina y la juris-
prudencia han tenido con la omisién
legislativa inconstitucional al momento
de defender la proteccion de derechos.
Esta investigacién estudia la omisién
legislativa inconstitucional como proce-
so cambiante del derecho, mediante el
cual su interpretacién progresiva regula
las relaciones actuales de la convivencia
humana.

Enfoque

Este documento estd focalizado
desde el dambito cualitativo, puesto que
buscamos identificar los atributos de
la omision legislativa inconstitucional
comprendidos desde sus definiciones,
aplicaciones, requisitos facticos y juridi-
cos en la doctrina y en la jurisprudencia;
esto sin pretender de ninguna manera
categorizar la figura en unidades numé-
ricamente medibles.

Método

El método utilizado en esta investi-
gacion es el denominado método herme-
néutico-interpretativo, puesto que nos
encargaremos de comprender, clarificar
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e interpretar el fondo de un fenémeno
juridico complejo a través de la percep-
cion y confrontacion de los contenidos.
En especifico se realizd recoleccién y
contraste de informaciéon con el fin de
analizarla sistematicamente, de tal ma-
nera que se logre la reconstruccion his-
térica de la figura y su aplicacion actual.

Técnicas e instrumentos de recoleccion
de informacién

El escenario de recoleccidn de in-
formacién para esta investigacién es
eminentemente documental puesto
que se recolecté bibliografia doctrinal y
jurisprudencial para lograr un andlisis
sistematico acerca de la teoria de la omi-
sién legislativa inconstitucional. Como
técnica de revision de informacién se uti-
liz6 la elaboracion de fichas doctrinales
y jurisprudenciales de los documentos
relevantes y pertinentes para el objeto
de la investigacion.

Introduccion

Los Estados constitucionales de de-
recho del mundo moderno contemplan
una serie de mandatos consagrados en
una carta superior con una vocacién de
omnipresencia en todas las areas del
derecho; a su vez, por la misma natura-
leza constitucional se han erigido me-
canismos y procedimientos judiciales,
que pueden ser accionados para hacer
efectivos los derechos contemplados en



esa carta superior (Prieto, 2003). Lo
anterior puede ser denominado como
el apartado dogmadtico constitucional
de un pais.

Por otra parte, la carta superior tam-
bién contiene normas relacionadas con
la organizacién y la trasmisién del po-
der, lo que doctrinalmente se conoce
como apartado orgdnico constitucional
del Estado. Este apartado organico se
caracteriza por el establecimiento de la
modalidad politica y la organizacién de
las ramas del Estado, las cuales usual-
mente se dividen en legislativa, ejecu-
tiva y judicial siguiendo la teoria de la
division estricta de poderes de Monties-
quieu.

Una vez realizadas estas precisiones,
que mas alla de la aparente simplicidad
de su contenido, en la practica juridica
tiene muchos mdas matices dimensiona-
les de los que pretende, podemos aden-
trarnos en la tensidn constitucional ac-
tual entre las ramas legislativa y judicial
de poder publico, donde la segunda, se-
gun su funcién jurisdiccional de guar-
dar la supremacia de la constitucion
entra a fiscalizar las normas proferidas
por el legislativo. En esta tension se en-
frenta el Tribunal Constitucional contra
el Congreso, pues el primero confronta
el texto superior con una norma de me-
nor jerarquia expedida por el segundo y
en caso de no considerarla acorde a los
derechos supremos, entonces procede-
rd a expulsarlo del ordenamiento juri-
dico o a modificarlo. En otras palabras:
el conflicto radica en la oposicién de un
derecho constitucional dogmatico, con
la facultad orgdnica de libertad de con-
figuracién normativa del legislador.
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En el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional le corresponde a la Corte Cons-
titucional proteger los derechos consa-
grados en la carta superior y para tal fin
es necesario que haga un estudio deta-
llado de la norma inferior expedida por
el Congreso mediante tres valoraciones
a saber: (i) valoracion de la justicia, que
apunta a la correspondencia entre la
norma y los valores superiores o finales
que contienen un determinado orden
juridico; (ii) valoracion de su validez,
que se vincula con la existencia de la
norma, es decir, que haya sido expedida
y promulgada por el 6rgano competen-
te y que no se encuentre abrogada; y
(iii) la de su eficacia, que significa que
el propdsito de la norma sea cumplido
en sus destinatarios (De Otto, Ignacio,
1991).

Todas las normas que sean someti-
das a un juicio de constitucionalidad
deben aprobar estas tres valoraciones,
sin perjuicio de las demds que realice
la Corte Constitucional en cada caso
concreto. Sin embargo, en este punto
vale la pena preguntarse: ¢los derechos
unicamente se vulneran mediante una
norma producto de una accién del le-
gislador? La respuesta a este cuestiona-
miento es un enfatico no, pues la ex-
periencia del derecho constitucional ha
demostrado que los derechos también
se violan por la omisién del legislador,
bien sea porque existe falta de regula-
cién de un determinado tema o porque
la regulacién existente en la materia re-
sulta insuficiente o incompleta.

En este sentido, Victor Bazan (2014,
p. 103) ha conceptualizado la omisién
legislativa inconstitucional relativa
como “la insuficiencia de desarrollo



de una disposicién constitucional por
el legislador cuando existe un manda-
to constitucional expreso al respecto
y que de aquella actividad deficiente,
mantenida durante un lapso irrazona-
blemente extenso, se derive una situa-
cion juridica contraria a la constitu-
cion”. Como se observa, el legislador
puede entonces, incurrir en omisiones
inconstitucionales relativas, en estos
casos la Corte Constitucional, a través
de una sentencia integradora o de exe-
quibilidad condicionada puede adecuar
dicha insuficiencia de normatividad a la
Constitucion para proteger los derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales
y culturales. De tal forma que este or-
ganismo se convierte en una clase de
legislador que busca desarrollar los de-
rechos con la intervencién de una sen-
tencia judicial.

En resumen, este tipo de sentencias
son las que condicionan la exequibilidad
de una norma a que se haga una inter-
pretacidon integradora de la misma en
correspondencia con la Constitucién, por
consiguiente, se ha dicho que estas sen-
tencias son aquellas que tienen como fin
llenar los vacios dejados por el legislador.
Es menester tener en cuenta que, como
la norma no resulta inconstitucional
por lo que regula sino por lo que omite
incluir dentro de su regulacion, el juez
constitucional amplia la cobertura de
la disposicion a todo el universo de los
sujetos que se encuentran en la misma
situacion de hecho regulada en la nor-
ma (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C 043 de 2003).

Han sido muchas las ocasiones en las
que la Corte Constitucional ha emitido
este tipo de sentencias, a manera de
ejemplo traemos a colacién la Sentencia
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C 351 de 2013 (Corte Constitucional
de Colombia) que dispuso considerar
exequible el articulo 3 de la Ley 1221
de 2008, en el entendido que extiende
sus efectos juridicos a los organismos
sindicales, de tal manera que estos tam-
bién podran hacer parte en la planeacion
de las politicas publicas en materia de
teletrabajo; en el mismo sentido men-
cionamos la Sentencia C 238 de 2012
(Corte Constitucional de Colombia)
mediante la cual se dispuso declarar
exequible los articulos del Cédigo Civil
que regulan la vocacién sucesoral del
conyuge supérstite del causante, en el
entendido que esa expresion “conyuge”
comprende también al compafiero o
compaflera permanente de distinto o
igual sexo, extendiendo los efectos juri-
dicos de vocacién sucesoral a estos que
en otrora fueron excluidos.

Mediante la declaratoria de constitu-
cionalidad condicionada a través de la
interpretacion integradora de la norma,
la Corte pretende proteger el principio
de seguridad juridica, evitando que la
declaratoria de inexequibilidad cree nue-
vos vacios legales; asimismo, pretende
proteger los derechos de las personas
que ya estaban resguardados por la nor-
ma, como quiera que la declaratoria de
inexequibilidad pondria fin a un derecho
ya garantizado; y finalmente procura
cumplir con su obligacion de evitar que
como resultado de un pronunciamiento
de su seno se produzca una situacién
menos conforme a la Constitucién.

Omision legislativa inconstitucional
frente a la obligacion del Estado de ga-
rantizar derechos.

La legitimidad de un Estado consti-
tucional y democrético de derecho, se
basa en gran medida, en la garantia y
proteccién de derechos como limites del



poder (Locke, 1991), razén por la cual
el aparato estatal debe buscar un equili-
brio en otorgar una adecuada materia-
lizacion de los derechos al margen de
la libertad de discrecionalidad del le-
gislador para implementar las leyes. El
ejercicio de la funcidén legislativa com-
promete la discrecionalidad del legisla-
dor con las prescripciones constitucio-
nales que le impongan la obligacién de
proveer el desarrollo de esos derechos,
de tal manera que cualquiera que sea
el modelo que el legislador implante no
puede reducir el nicleo minimo de ta-
les derechos.

A continuacién, realizaremos un
acercamiento a dichos derechos dife-
renciando sus origenes tedricos, asi: en
primer lugar, los derechos civiles y poli-
ticos; y en segundo lugar, los derechos
economicos, sociales y culturales, con
el fin de analizar la responsabilidad del
Estado, en general, y del poder judicial,
en particular, frente a las omisiones del
legislador que vulneran estos derechos.

Omisidn legislativa inconstitucional y
derechos civiles y politicos

En su obra Los Derechos Fundamen-
tales, Antonio Pérez (1998) concep-
tud los derechos fundamentales como
aquellos derechos humanos garantiza-
dos por el ordenamiento juridico posi-
tivo que gozan de una tutela reforzada,
que ademas tienen un caracter basico
o fundamentado del sistema juridico
y politico del Estado. En concordancia
con esto, en Colombia la Constitucién
Politica ha establecido un catdlogo de
derechos fundamentales que los encon-
tramos situados en el Titulo II, Capitu-
lo I (Asamblea Nacional Constituyente,
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1991), y en materia internacional el
marco aplicable respecto a estos dere-
chos es la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Organizacién de
los Estados Americanos [OEA], 1969) y
el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (Organizacién de Nacio-
nes Unidas [ONU], 1966). Los derechos
civiles y politicos estdn llamados a tener
una aplicabilidad material inmediata y
adicional a eso estan protegidos por la
accion de tutela constitucional consa-
grada en el articulo 86 del texto supe-
rior, en ese sentido, en palabras de la
Corte Constitucional de Colombia: “un
derecho fundamental es el que goza de
mecanismos de justiciabilidad ordina-
rios y preferiblemente también reforza-
dos, como la acciéon de tutela” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia
C 372 de 2011).

Se debe resaltar que estos derechos
no solo estdn enmarcados dentro de la
relacion individuo - Estado, en tanto
que la manifestacion de esos derechos
debe ser mds extensa. Segun Robert
Alexy (2009) los derechos constitucio-
nales dogmaticos trascienden a todos
los &mbitos de derecho y de la sociedad
causando un efecto de irradiacién sobre
toda la estructura del Estado dentro de
la cual se comprende los sectores pu-
blico y privado. En todo caso, indepen-
diente del ambito de aplicacion de los
derechos, el Estado y toda su estruc-
tura organica deben cumplir con estos
mandatos constitucionales mediante la
ejecucion de obligaciones positivas por
parte de todas sus ramas del poder pu-
blico. Asi las cosas, en lo que al tema
tratado en este texto atane, se debe
afirmar sin lugar a dudas que el poder
legislativo, cdmo 6rgano del poder pu-



blico, esta en obligacidon de materializar
los derechos constitucionales a través
de leyes que los desarrollen; por su par-
te el 6rgano judicial, de igual manera,
tiene la facultad y la obligacion de to-
mar medidas positivas para fiscalizar
esas obligaciones del legislador, cuyas
acciones u omisiones pueden terminar
en vulneracion de derechos constitucio-
nales.

Tomando como premisa que los de-
rechos constitucionales también pueden
ser vulnerados por omisién del legisla-
tivo, debemos preguntarnos entonces:
cuando ocurre una omision legislati-
va que afecte derechos fundamentales
consagrados en la Constitucién?, para
responder a esta pregunta entraremos
a analizar dos aspectos relevantes: (i)
por una parte la existencia o no de una
orden directa al legislativo para que
desarrolle el derecho y (ii) por la otra
se debe analizar cuanto tiempo dispo-
ne el legislativo para dicho fin (Bazan,
2014).

Respecto al primer asunto, se debe
descartar que el legislador tenga discre-
cionalidad total para decidir que dere-
chos debe regular en términos que per-
mitan su aplicabilidad y eficacia, pues
el no regularlos equivale a no hacerlos
efectivos, y esto puede considerarse
como una actitud contraria a la Consti-
tucion, o dicho de otra forma: una acti-
tud inconstitucional por omisidn; maxi-
me cuando el legislador tiene como
funcion principal la creacion de leyes
de conformidad con el articulo 150 del
texto superior.

La anterior premisa nos lleva a recor-
dar, que dentro de la Constitucién exis-
ten dos tipos de derechos: programa-
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ticos y operativos, siendo los primeros
aquellos que necesitan de un programa
de desarrollo legislativo para que sean
materiales y los segundos aquellos que
son aplicables autbnomamente. Lo que
es claro es que los derechos constituyen
un mandato constitucional per se vincu-
lante para todo el Estado y por lo tanto,
no se puede alegar que un derecho es
de cardcter programdtico para excusar
su vulneracion por falta de desarrollo.
Con este argumento el legislativo no
puede justificar su inaccién y en caso de
que exista la vulneracién entonces de-
viene la posibilidad de ejercer control
constitucional por omisién (Fernandez
Segado, 2009) a través de una accién
publica de inconstitucionalidad (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia
C 956 de 1999). Siendo los derechos
fundamentales, pragmaticos u opera-
tivos, exigibles en si mismos ante los
organos del Estado, notamos que todos
estos mandamientos tienen vocacion de
efectividad y realizacién puesto que la
Constitucion se auto erige como un vec-
tor transversal dentro del aparato esta-
tal, y la falta de intervencioén legislativa
no es Obice para que la proteccion de
estos derechos sea menguada o nula.

Ahora bien, en relacién con el se-
gundo punto observamos que existe
un factor temporal en el cual se debe
analizar si la inaccién del legislador se
extiende en el tiempo de manera inde-
terminada sin ninguna justificacién. El
tiempo razonable debe ser analizado
por el tribunal constitucional midiendo
objetivamente los pardmetros de apli-
cabilidad del derecho en cada caso en
concreto ya que la plataforma factica
cambia de un asunto a otro. Un ejemplo
de esto fue el Tribunal Constitucional



Federal de Alemania, que consideré que
20 afios fue un plazo suficiente y razo-
nable para que el legislador regulara la
igualdad entre los hijos matrimoniales
y extramatrimoniales, cuya negativa
a legislar el tema fue considerada una
omision inconstitucional (Citado por
Villaverde, 1997). De cualquier forma
se debera tener claro que la constitu-
cion prescribe érdenes al legislador que
no pueden ser omitidas adrede y que si
infortunadamente el legislador incurre
en esa omision, entonces es necesario
la intervencion de la Corte Constitucio-
nal.

En ese orden de ideas observamos
que en materia de omision legislativa
inconstitucional de derechos funda-
mentales debemos verificar en cada
caso que tipo de derecho se esta vulne-
rando y si el contenido de ese derecho
es programdtico u operativo, sin olvi-
dar que todos los derechos convergen
en una precisa exigencia constitucional
de actuar. En el mismo sentido, se debe
analizar en cada caso en concreto los
parametros objetivos de medicién del
tiempo segun los cuales el Tribunal
Constitucional debe enfocar la fiscaliza-
cioén de esa inaccidn, y en caso de com-
probarse que el transcurso injustificado
del tiempo ha configurado una omisién
inconstitucional, entonces es deber del
Tribunal proceder a subsanar esa vul-
neracion de derecho constitucionales a
través de sentencias integradoras o de
constitucionalidad condicionada para
extender los efectos juridicos de esa
norma incompleta a los sujetos exclui-
dos.
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Omision legislativa inconstitucional y
derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales

Los derechos econdmicos, sociales
y culturales -DESC- han sido definidos
por la doctrina como los derechos hu-
manos relativos a las condiciones socia-
les y econdémicas basicas necesarias para
una vida en dignidad y libertad (Abra-
movich & Courtis (2002), en el mismo
tenor, se ha catalogado estos postula-
dos como derechos de segunda gene-
racion, siendo los derechos fundamen-
tales aquellos de primera generacién
(Rabossi, 1998). En Colombia encon-
tramos que los derechos econdmicos,
sociales y culturales estdn consagrados
en el Titulo I, Capitulo II de la Constitu-
cién Politica (Asamblea Nacional Cons-
tituyente, 1991), adicionalmente en
el marco internacional de derecho hu-
manos, Colombia ha ratificado el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales -PIDESC- (ONU,
1966) y el Protocolo adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de derechos econd-
micos, sociales y culturales —Protocolo
de San Salvador- (OEA, 1988). Con la
vigencia del sefialado marco normativo
dentro del sistema legal colombiano,
el Estado se comprometié a tomar las
medidas necesarias para hacer efecti-
vos estos derechos, verbigracia adoptar
legislacién interna para su garantia, no
tolerar ningun tipo de discriminacion y
en general preservar el bienestar con la
implementacién de politicas que hagan
de estos derechos una realidad mate-
rial.

Si bien los derechos fundamenta-
les son los que gozan de mecanismos



de justiciabilidad directos y reforzados,
la Corte Constitucional de Colombia ha
afirmado que estas acciones no son ex-
clusivas de los derechos fundamentales
puesto que el hecho que un DESC no
goce de tales mecanismos no significa
que no sea fundamental, sino que su
consagracién normativa podria ser de-
fectuosa o incompleta (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia C 372
de 2011). Lo dicho por la Corte abre la
puerta a suponer entonces que la exigi-
bilidad de los derechos no da mérito a
que sean encasillados en generaciones,
maxime cuando esta clasificacion ha
alimentado una brecha imaginaria que
tiene un impacto negativo al momento
de la materializacién de los DESC. Ra-
bossi (1998) advierte que no debe exis-
tir una diferenciacion categorica entre
los derechos, pues de existir, se admite
que los Estados estan facultados a vio-
lentar legitimamente algunos derechos
de acuerdo a la generacion a la que per-
tenezcan.

En el origen doctrinal los DESC sur-
gen de la imperiosa necesidad de reco-
nocer que los derechos civiles y politicos
no pueden ser efectivos sin el estable-
cimiento de las condiciones minimas
para su ejercicio (Castro, 2002), por su
parte, el preambulo del PIDESC afirma
que no puede realizarse el ideal del ser
humano libre, liberado del temor y de
la miseria, a menos que se creen las
condiciones que permitan a cada per-
sona gozar de sus derechos econdmi-
cos, sociales y culturales tanto como de
sus derechos civiles y politicos (ONU,
1966). Por tal motivo, la diferenciacién
en generaciones de derechos humanos
ademds de ser falsa fortalece la posi-
cion de quienes se niegan a garantizar
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los DESC. Con todo, estos derechos no
pueden ser considerados menos impor-
tantes, puesto que dentro de un Estado
constitucional democratico de derecho
debe admitirse que los DESC son man-
datos justiciables, de no ser asi estos
mandatos no serian derechos, sino me-
ras expectativas de minima o nula posi-
bilidad de cumplimiento.

Si bien para atenuar la tensién doc-
trinal expuesta se ha afirmado que los
DESC son derechos de realizacion pro-
gresiva y que a pesar de hacer parte de
los derechos humanos estdn condicio-
nados a la disponibilidad de financia-
cion del Estado, también es cierto que
no es admisible que se haga diferencia-
cién de derechos de primera y segunda
generacidn con base en asuntos econo-
micos, puesto que los derechos no son
susceptibles de la libre apreciacién y
aplicacién del operador, porque el Esta-
do estd sometido a la Constitucion y en
consecuencia a la proteccion de todos
los derechos contenidos en ella.

Colombia, en cierta medida, ha
aceptado la tesis sobre la categorizacién
de los derechos humanos y la adopcién
del principio de progresividad como
criterio de interpretacion para la ma-
terializacion de aquellos derechos que
pertenecen a la segunda generacidn,
ya que no cuentan con un mecanismo
inmediato de protecciéon como los de-
rechos fundamentales. El principio de
progresividad es considerado un ele-
mento estructural de Colombia como
Estado Social de Derecho, un principio
especial del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y un mandato
vinculante como Estado parte de tra-
tados internacionales de proteccién de



derechos humanos (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia C 536 de
2012).

El principio de progresividad supo-
ne que los DESC deben interpretarse de
acuerdo a la obligacion del Estado de
adoptar medidas, hasta el maximo de
los recursos disponibles, a fin de lograr
su plena efectividad (OEA, art. 1 Pro-
tocolo de San Salvador; ONU art. 2.1
PIDESC). Asi las cosas, en Colombia el
principio de progresividad hace parte
de los parametros objetivos de control
de constitucionalidad basado en 2 ar-
gumentos principales: (i) el primero,
segun el cual dicho principio integra el
bloque de constitucionalidad en sentido
amplio, por mandato del inciso segun-
do del articulo 93 de la Constitucién Po-
litica de Colombia (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991), que opera como
un dispositivo amplificador de la pro-
teccién debida a los derechos sociales
contenidos en la Constitucién (Corte
Constitucional de Colombia, Senten-
cia C 038 de 2004), y (ii) el segundo,
segun el cual dicho principio contiene
en su definicién el reconocimiento no
retdrico de las garantias propias de los
derechos sociales (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia C 372 de
2011).

Aunado a lo anterior, el principio
de progresividad en Colombia tiene
dos caracteristicas importantes: (i) por
un lado tenemos la gradualidad en el
entendido que la plena realizacién de
los derechos sociales podra lograrse
progresivamente en un tiempo razona-
ble (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C 629 de 2011), (ii) y por el
otro lado tenemos el progreso en senti-
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do estricto el cual contiene cuatro pre-
misas vinculantes al Estado, a saber: a.
obligacién de actuar, b. prohibicién de
disminuir recursos, c. prohibiciéon de
aumentar costos de acceso, y d. pro-
hibicién de aumentar requisitos, todas
vinculantes para el Estado en relacion
con el goce efectivo de los derechos so-
ciales (Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia C 507 de 2008).

De manera general el principio de
progresividad ha sido interpretado por
la Corte Constitucional como un man-
dato al legislador en el sentido de termi-
nar las injusticias presentes, de corregir
las desigualdades sociales y de mejorar
progresivamente las condiciones mate-
riales de existencia de los sectores mas
deprimidos (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C 727 de 2009).
Asimismo, el principio de progresividad
también ha sido interpretado como un
limite al ejercicio de las competencias
del legislador cuya amplia libertad de
configuraciéon en materia de derechos
sociales se ve restringida por este prin-
cipio, mds aun cuando la misma Corte
ha considerado que todo retroceso fren-
te al nivel de proteccion debe presumir-
se en principio inconstitucional (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia
C 038 de 2004). En resumen de todo lo
manifestado, el Estado debe asumir, por
una parte una actitud proactiva y dise-
flar proyectos y leyes para el progreso
de estos derechos y, por otra, inhibir-
se de, promover o ejecutar politicas y
programas regresivos en materia de de-
rechos econdmicos, sociales y cultura-
les o de ejecutar, medidas particulares
para casos concretos, que clara y direc-
tamente agraven la situacién de injus-
ticia, de exclusion o de marginacién en



que se encuentra un grupo social vulne-
rable (Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia T 068 de 2010).

En efecto, para no privar la realiza-
cién de los DESC y para dar un alcan-
ce progresivo de los mismos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) y la Corte Constitucional
de Colombia han desarrollado la teo-
ria de la conexidad, cuya premisa prin-
cipal afirma que los derechos sociales
que atn no se han materializado deben
desarrollar su contenido a través de los
derechos civiles y politicos, teoria que
se basa en el principio de interdepen-
dencia en indivisibilidad de los dere-
chos (Ferrer, 2017). En el mismo sen-
tido, el preambulo del PIDESC (ONU,
1966) reconoce que los derechos igua-
les e inalienables de todos los miembros
de la familia humana se desprenden o
derivan de la dignidad inherente a la
persona humana, de tal manera que se
admite que los DESC pueden ser exigi-
bles por tener un vinculo directo con la
dignidad humana, derecho que ha sido
catalogado como derecho fundamental.

Asi, en el afilo 1999 la Corte IDH
(Caso Villagran Morales y otros Vs.
Guatemala, 1999) consideré que el
derecho a la vida, siendo un derecho
fundamental, también entra al dominio
de los DESC, pues existe interrelacién
e indivisibilidad de todos los derechos
humanos. En esta sentencia la Cor-
te afirma que no solo las obligaciones
negativas se pueden exigir al Estado
(respeto por la vida), sino también se
puede exigir obligaciones de cardcter
positivo, es decir las obligaciones de
hacer que incluyen la materializacién
de los DESC (materializacion de la vida
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digna). Mas adelante, la Corte IDH pre-
cis6 que existe una innegable interde-
pendencia entre los derechos civiles y
politicos y los econdmicos, sociales y
culturales ya que todos deben ser en-
tendidos integralmente como derechos
humanos sin jerarquia entre si y exigi-
bles en todos los casos ante el Estado
parte de las convenciones internacio-
nales en materia de derechos huma-
nos (Caso Acevedo Buendia y otros Vs.
Pert, 2009). Actualmente la Corte se ha
valido de varios aspectos del corpus iu-
ris internacional sobre el contenido de
los DESC para argumentar el alcance
de los derechos civiles y politicos, “esto
ha permitido un valioso avance en la ju-
risprudencia y en la materializacion de
los DESC de las comunidades mas vul-
nerables” (Ferrer, 2017, p. 81).

Por su parte la Corte Constitucio-
nal de Colombia ha elaborado la tesis
de conexidad de los derechos a partir
del articulo 94 de la Constitucién Poli-
tica (Asamblea Nacional Constituyente,
1991), segun el cual la enunciacién de
los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion y en los convenios inter-
nacionales, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos; y el articulo 2
del Decreto 2591 de 1991 (Presidencia
de la Reptiblica), el cual manifiesta que
cuando una decisidn de tutela se refiere
a un derecho no sefialado expresamente
por la Constitucién como fundamental,
pero cuya naturaleza permita su tutela
para casos concretos, la Corte Constitu-
cional le dara prelacion en la revisién a
esta decision.



Esta interpretacion amplia del actual
constitucionalismo en Colombia, cuyo
fundamento también esta contemplado
en el principio pro personae, ha permiti-
do que los derechos econdmicos, socia-
les y culturales sean efectivos a través
de acciones constitucionales siempre
que tengan conexion directa con un de-
recho fundamental. En palabras de la
Corte Constitucional los derechos fun-
damentales por conexidad son aquellos
que no siendo denominados como tales
en el texto constitucional, les es comu-
nicada esta calificacién en virtud de la
intima e inescindible relacién con otros
derechos fundamentales, de forma que
si no fueran protegidos en forma in-
mediata los primeros se ocasionaria la
vulneracién o amenaza de los segun-
dos (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T 491 de 1992).

No han sido pocos los casos en los
que la Corte Constitucional de Colombia
ha utilizado la teoria de la conexidad de
derechos para proteger derechos como
la salud?, educacién, seguridad social,
vivienda, trabajo, entre otros, con lo
cual se prueba que lo que el Estado pre-
tende es seguir progresando o al menos
mantener lo alcanzado en materia de
DESC (Courtis, 2006); por tal motivo
la teoria de la conexidad de derechos
se ha constituido en una herramienta
efectiva que respeta los valores del Es-
tado Social de Derecho y se convierte
en una garantia de satisfaccién social.

En resumen afirmamos que el Es-
tado no puede argiiir, ni insuficiencia
presupuestal, ni falta de capacidad ad-

1. Antes de ser considerado derecho auténomo
mediante la Ley 1751 de 2015.
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ministrativa para tomar medidas que
impidan o retrasen el avance progresi-
vo para satisfacer los DESC, por el con-
trario, puede y debe garantizarlos a tra-
vés de nuevas teorias de interpretacion
constitucional como la teoria de la co-
nexidad de los derechos en aplicacion
genuina del principio de progresividad.
Como resultado, observamos que para
el caso en particular aqui estudiado,
en el evento que el legislador vulnere
por omisién un DESC, catalogado como
fundamental bajo la teoria de la cone-
xidad de los derechos, activa la posibi-
lidad de que el Tribunal Constitucional
garantice la proteccién de los derechos
vulnerados a través de una decisién ju-
dicial integradora o de constituciona-
lidad condicionada para extender los
efectos juridicos de esa norma incom-
pleta a los sujetos excluidos.

Conclusiones

La omisién legislativa inconstitucio-
nal relativa se define como la insufi-
ciencia de desarrollo de una disposicién
constitucional por el legislador cuando
existe un mandato constitucional ex-
preso al respecto y que aquella activi-
dad deficiente, mantenidas durante
un lapso irrazonablemente extenso, se
derive una situaciéon juridica contraria
a la constitucion. Como se observa, el
legislador puede entonces, incurrir en
omisiones inconstitucionales relativas,
en estos casos la Corte Constitucional,
a través de una sentencia integradora
o de exequibilidad condicionada puede
adecuar dicha insuficiencia de norma-
tividad a la Constitucion para proteger
los derechos civiles, politicos, econdmi-
cos, sociales y culturales. De tal forma
que este organismo se convierte en una



clase de legislador que busca desarro-
llar los derechos con la intervencién de
una sentencia judicial.

Este tipo de sentencias son las que
condicionan la exequibilidad de una
norma a que se haga una interpretacién
integradora de la misma en correspon-
dencia con la Constitucidn, por consi-
guiente, se ha dicho que estas senten-
cias son aquellas que tienen como fin
llenar los vacios dejados por el legisla-
dor. Es menester tener en cuenta que,
como la norma no resulta inconstitucio-
nal por lo que regula sino por lo que
omite incluir dentro de su regulacion,
el juez constitucional amplia la cober-
tura de la disposicién a todo el universo
de los sujetos que se encuentran en la
misma situaciéon de hecho regulada en
la norma.

En materia de omisién legislativa
inconstitucional de derechos funda-
mentales debemos verificar en cada
caso que tipo de derecho se esta vulne-
rando y si el contenido de ese derecho
es programdtico u operativo, sin olvi-
dar que todos los derechos convergen
en una precisa exigencia constitucional
de actuar. En el mismo sentido, se debe
analizar en cada caso en concreto los
parametros objetivos de medicion del
tiempo segun los cuales el Tribunal
Constitucional debe enfocar la fiscaliza-
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cion de esa inaccién, y en caso de com-
probarse que el transcurso injustificado
del tiempo ha configurado una omisién
inconstitucional, entonces es deber del
Tribunal proceder a subsanar esa vul-
neracion de derecho constitucionales a
través de sentencias integradoras o de
constitucionalidad condicionada para
extender los efectos juridicos de esa
norma incompleta a los sujetos exclui-
dos.

El Estado no puede argiiir, ni insufi-
ciencia presupuestal, ni falta de capaci-
dad administrativa para tomar medidas
que impidan o retrasen el avance pro-
gresivo para satisfacer los DESC, por el
contrario, puede y debe garantizarlos a
través de nuevas teorias de interpreta-
cion constitucional como la teoria de la
conexidad de los derechos en aplicacién
genuina del principio de progresividad.
Como resultado, observamos que para
el caso en particular aqui estudiado, en
el evento que el legislador vulnere por
omision un DESC, catalogado como fun-
damental bajo la teoria de la conexidad
de los derechos, activa la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional garanti-
ce la proteccion de esos derechos vul-
nerados a través de una decision judi-
cial integradora o de constitucionalidad
condicionada para extender los efectos
juridicos de esa norma incompleta a los
sujetos excluidos.
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