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5. El concepto de goce efectivo de derechos

5.1. EL CASO DE LA POBLACION DESPLAZADA

El concepto de goce efectivo de derechos (en adelante GED) es
de central importancia en la realizacion de los principios, dere-
chos y deberes constitucionales. Su clarificacion para el caso de
la poblacién victima del desplazamiento forzado en Colombia
es asunto de suma urgencia, puesto que se trata de personas, en
su mayoria mujeres y menores de edad que han sido golpeadas
duramente por el conflicto armado y, en tal condicidn, gozan
de la especial proteccion del Estado colombiano. El anilisis so-
bre el contenido y los alcances del concepto se realiza a conti-
nuacion a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana y de la literatura existente sobre el tema y abarca
los siguientes puntos: 1. Origen del concepto; 2. Contenido del
concepto; 3. Funciones del concepto; 4. Alcance del concepto
en el disefio, implementacion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas de atencion a la poblaciéon victima del despla-
zamiento forzado en Colombia.

5.2. ORIGEN DEL CONCEPTO DE GOCE EFECTIVO DE DERECHOS

El concepto de GED tiene su origen en el articulo 2 de la Consti-
tucion politica. Este establece, como uno de los fines esenciales
del Estado, garantizar la efectividad de los derechos consagrados
en la Constitucion. La garantia efectiva de los derechos, como
deber del Estado, tiene su contrapartida en el goce efectivo de
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

los mismos por parte de sus titulares. Se trata de dos caras de una
misma moneda. Al deber constitucional del Estado de garantizar
la efectividad de los derechos corresponde el derecho constitu-
cional al GED por parte de sus titulares.

Con esta idea en mente, el Constituyente de 1991 consagro
la accién de tutela. Este es el mecanismo constitucional por ex-
celencia para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata
de los derechos constitucionales fundamentales en casos de su
vulneracién o amenaza, tal como establece el articulo 86 de la
Constitucion. Las 6rdenes judiciales, que se imparten en caso de
verificarse la vulneracion o amenaza de los derechos constitu-
cionales fundamentales, buscan restablecer inmediatamente al
titular en el GED. No de otra forma se entiende que el articulo
27 del decreto 2591 de 1992 (que desarrolla y reglamenta el art.
86 de la Constitucion) establezca perentoriamente que el juez de
tutela mantiene la competencia “hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de su amenaza”.

El lenguaje para referirse a los derechos humanos y funda-
mentales ha variado con el tiempo. Se ha pasado de un lengua-
je de derechos de libertad, negativos o de abstencion, donde las
obligaciones del Estado se centraban fundamentalmente en abs-
tenerse de violar los derechos y protegerlos contra agresiones de
terceros,’® a un lenguaje mas abarcador que el de los derechos
de libertad, y que incluye ademas de estos los derechos a la orga-
nizacion, al procedimiento y a prestaciones publicas positivas,'®”
donde las obligaciones del Estado son no solo de abstenerse de
violar derechos para garantizar la inmunidad o intangibilidad de
la persona, sino de actuar positivamente para garantizar el goce o
disfrute efectivo de los derechos a las personas, especialmente a

138 Feinberg, Joel, Social Philosophy, Englewood Cliffs, Prentice-Hall, 1973;
Cranston, Maurice. “Human Rights, Real and SupposedC”, en Raphael, D.
D. (ed.), Political Theory and the Rights of Man, Londres, Macmillan, 1967;
“Kann es soziale und wirtschaftliche Menschenrechte geben?, en Bocken-
forde, E. W. y Spaemann, R. (eds.), Menschenrechte und Menschenwiirde,
Stuttgart, s.e., 1987.

139 Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, Santa Fe de Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, 1995; Ferrajoli, Luigi, Derechos y ga-
rantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2004.
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5. El concepto de goce efectivo de derechos

aquellas que requieren de una proteccion especial. Ya no se habla
entonces, exclusivamente, de la proteccion de las libertades ba-
sicas por las autoridades publicas, sino del “goce efectivo” de los
derechos en general.

El cambio del lenguaje de los derechos, de “la inmunidad de
las libertades” al “goce de los derechos”, no desconoce las rea-
lidades politicas, sociales, econémicas y ambientales que con-
dicionan la plena realizacion de los derechos humanos y funda-
mentales. Es por esto que el principio de progresividad de los de-
rechos, en cuanto a su contenido prestacional, sefiala el derrotero
normativo a seguir en materia del goce efectivo. Tal principio,
contenido entre otros en el PIDESC'* o en la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa
Rica”,'*! exige de esfuerzos crecientes y continuados para realizar
en la practica los mandatos constitucionales que suponen un de-
sarrollo progresivo, como es el caso de la faceta prestacional de
todo derecho.'*

140 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Art.
2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.
(las cursivas son mias)

41 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “Art. 26. Desarrollo
Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, espe-
cialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efec-
tividad de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados”. (las cursivas son mias)

142 TLa Corte Constitucional en sentencia T-595 de 2002, citada en extenso
por la sentencia T-025 de 2004, relaciona la progresividad de los derechos
prestacionales con el goce efectivo de los mismos de la siguiente manera:
“Tomar los derechos en serio exige, también, tomar la progresividad en
serio, como lo han precisado los organismos internacionales competentes.
En primer lugar, la progresividad se predica del goce efectivo del derecho vy,
por tanto, no justifica excluir grupos de la sociedad de la titularidad del
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El cambio en el lenguaje de los derechos a partir de los no-
venta del siglo xx es reflejo de transformaciones mayores a ni-
vel de la teoria de la justicia, donde la justicia distributiva'** —en
especial la compensatoria en materia de dafos e injusticias na-
turales e historicas— adquiere preponderancia sobre la justicia
conmutativa;'** y, a nivel de la teoria del Estado de derecho, con

mismo. En la medida en que ciertos grupos sociales, por sus condiciones fi-
sicas, culturales o socioecondmicas, s6lo pueden gozar plenamente de una
prestacion amparada por un derecho si el Estado adopta politicas que com-
prometen recursos publicos y exigen medidas de orden administrativo, el
caricter progresivo de estas prestaciones impide que el Estado sea comple-
tamente indiferente a las necesidades de tales grupos puesto que ello equi-
valdria a perpetuar su situacion de marginamiento, lo cual es incompatible
con los principios fundamentales en que se funda una democracia partici-
pativa. En segundo lugar, la progresividad de ciertas prestaciones protegidas
por un derecho requiere que el Estado incorpore en sus politicas, programas y
planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar de manera gradual en el
logro de las metas que el propio Estado se haya fijado con el fin de lograr
que todos los habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos. En ter-
cer lugar, el Estado puede a través de sus 6érganos competentes definir la
magnitud de los compromisos que adquiere con sus ciudadanos con miras
a lograr dicho objetivo y, también, puede determinar el ritmo con el cual
avanzard en el cumplimiento de tales compromisos. Sin embargo, estas de-
cisiones publicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar
sustentadas en un proceso decisorio racional que estructure una politica
publica susceptible de ser implementada, de tal manera que los compro-
misos democraticamente adquiridos no sean meras promesas carentes de
toda vocacion de ser realizadas. Asi, cuando tales compromisos han sido
plasmados en leyes y representan medidas indispensables para asegurar el
goce efectivo de derechos fundamentales, los interesados podran exigir por
via judicial el cumplimiento de las prestaciones correspondientes”. (las
cursivas son mias).

143 Rawls, John, Una teoria de la justicia., 2* ed., México, FCE, 1995 (orig. 1970);
Sandel, Michael, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge, s.e., 1982;
Walzer, Michael, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality,
Oxford, s.e., 1983; Sen, Amartya, “Rights as Goals”..., cit.; Desarrollo y liber-
tad, Bogot4, Planeta, 2000; El derecho a no tener hambre, Estudios de Filoso-
fia y Derecho nim. 3, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002;
Dworkin, Ronald, Virtud soberana, La teoria y la practica de la igualdad, Bar-
celona, Paidés, 2003 (orig. 2000).

144 Nozick, Robert, Anarquia, Estado y utopia, 1? reimp., México, 1990; Hayek,
Friedrich von, Camino de servidumbre, San José de Costa Rica, Universidad
Autonoma de Centro América, 1986.
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el paso del estado democratico de derecho al estado social y de-
mocratico de derecho.*® De la idea de los derechos como natu-
rales y previos al Estado, asociados a las libertades basicas del in-
dividuo que permiten el desarrollo de diferentes planes de vida,
se ha pasado, en la era de la tecnologia, la industrializacion y el
aumento de los riesgos sociales, a 1a idea de los derechos como
posiciones normativas —negativas y positivas— iusfundamenta-
les, cuyo aseguramiento supone permanentes medidas de distri-
buciéon econémica —en las que no solo son competentes 6rganos
democraticos como el legislador o el ejecutivo, sino también los
jueces— y la intervencion activa del Estado en diversos dambitos
de la vida social.

En particular, la experiencia ganada en la primera mitad del
siglo xx, a partir de modelos econémicos y administrativos del
new deal en Estados Unidos o del estado de bienestar en Europa,
ha permitido corregir los errores de un progresismo juridico que
pretendi6 ir mas alld de sus limites, en pos de 1a realizacion de la
justicia social. El aprendizaje colectivo —gracias a los intentos de
institucionalizar una justicia mas abarcadora que la mera mano
invisible de Adam Smith para corregir los desajustes del mercado
o la doctrina del laissez faire, laissez passer— admite la interven-
cion racional y razonada del Estado en la esfera de los asuntos
privados para conciliar los intereses y fines variados de los agen-
tes econdmicos con principios y valores compartidos por todos y
de los cuales depende la legitimidad del ejercicio del poder publi-
c0.'% En este contexto, el mecanismo de las acciones afirmativas,
para proteger especialmente a personas o grupos de personas en
situacion objetiva de desventaja, constituye un claro ejemplo del
aprendizaje democratico y social que ha dado origen al activismo
constitucional de las dos ultimas décadas.*”

145 Heller, Herman, Escritos politicos, Madrid, Alianza, 1985; Garcia Pelayo,
Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, 22 ed., 102 reimp.,
Madrid, Alianza, 1996.

146 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.

147 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1983; Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, 5* ed., Madrid, Trotta, 2003; Ferrajoli, Luigi, Derechos
y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004; Carbonell, Miguel
(ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional, Qui-
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El anterior contexto doctrinario permite entender por qué el
lenguaje adoptado por la Constitucion de 1991 para referirse a
la proteccién efectiva de los derechos no ha surgido de la nada,
como una utopia que de suefio sublime se convierte en pesadi-
lla. Por el contrario, la jurisprudencia constitucional, desde sus
inicios en el ano 1992, fue conciente de las transformaciones del
Estado y de su papel protagbnico a la hora de garantizar el GED
de personas en situacion de riesgo debidamente demostrada. Re-
cordemos lo sostenido sobre la relacion entre Estado particular
por la Corte Constitucional en la sentencia T-533 de 1992:

El estado social de derecho, instituido por el constituyente colom-
biano, define la naturaleza del régimen politico, econémico y social,
identificandolo con los valores y fines enunciados en el Preambulo
de la Constitucion. La superacion del estado de derecho, como ga-
rantia de la libertad y de la igualdad formales, tiene lugar en el estado
social de derecho mediante la acentuacién de los elementos finalis-
tas que guian la actividad estatal administrativa y politica. La perso-
na humana y su dignidad constituyen el maximo valor de la norma-
tividad constitucional, cuyo reconocimiento conlleva importantes
consecuencias para el sistema de relaciones econdmicas y sociales.

[...]

El sistema econdémico en el estado social de derecho, con sus ca-
racteristicas de propiedad privada de los medios de produccién,
libertad de empresa, iniciativa privada e intervencionismo estatal,
estd orientado segin un contenido humano y por la aspiraciéon de
alcanzar los fines esenciales de la organizacion social. Por ello, el
ordenamiento juridico consagra tanto derechos programaticos, que
dependen de las posibilidades presupuestales del pais, como dere-
chos prestacionales) que dan lugar —cuando se cumplen los re-
quisitos para ello— al ejercicio de un derecho publico subjetivo en
cabeza del individuo y a cargo del Estado.

[...]

La Constituciéon no desconoce que la efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales depende directamente de las con-
diciones materiales de la sociedad y de su adecuada distribucién. La

to, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008; Carbonell, Miguel y
Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon neoconstitucional, 22 ed., Ma-
drid, IIJ-UNAM-Trotta, 2011.
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progresividad de su reconocimiento lleva a la doctrina a denomi-
narlos “derechos programaticos”. Corresponde al legislador deter-
minar la forma de su realizacion.

No obstante, un significativo avance normativo se ha operado en
el manejo de la economia con la introduccidn, a nivel de la elabo-
racion del Presupuesto Nacional, de los criterios de necesidades
basicas insatisfechas y de prioridad del gasto social para darles
cubrimiento. En efecto, el legislador debe respetar los pardmetros
constitucionales establecidos para una mis justa y equitativa redis-
tribucion de los recursos econémicos y sociales con el objeto de fa-
vorecer a los grupos tradicionalmente marginados de los beneficios
de la riqueza.

Ademds de los cambios de la politica macroecondémica, el Estado
también estd obligado a dar respuestas oportunas a situaciones in-
dividuales concretas, en las cuales se haga patente la amenaza a la
dignidad humana de la persona y se atente contra alguno de sus
derechos fundamentales.

Cuando una persona demuestra la circunstancia de debilidad mani-
fiesta en que se encuentra, debido a su condicion econdmica, fisica
o mental (art. 13 de la Constitucion politica), sin que ella misma o
su familia puedan responder, excepcionalmente se genera para el
Estado una obligacién de proteger especialmente a 1a persona colo-
cada en dicha situacion.

Los derechos a la salud (art. 49 de la Constitucion politica), a la
seguridad social integral (art. 48 de la Constitucion politica), y a la
proteccion y asistencia a la tercera edad (art. 46 de la Constitucion
politica), en principio programaticos, pueden verse actualizados y
generar un derecho publico subjetivo de inmediata aplicacion (arts.
13 y 85 de la Constitucion politica), si la persona interesada de-
muestra fehacientemente su condicién de debilidad manifiesta y la
imposibilidad material de su familia para darle asistencia, en parti-
cular cuando la completa ausencia de apoyo lo priva de su derecho
al minimo vital.t)

En tal evento, se opera una inversion en el orden de exigibilidad
del principio de solidaridad social, que obliga al Estado a una pres-
tacion directa e inmediata en favor de la persona que se halla en
circunstancias de debilidad manifiesta, sin perjuicio del derecho en
cabeza de la autoridad estatal, cuando sea del caso, al reintegro pos-
terior de su costo por parte del beneficiario y de su familia.
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A la luz del desarrollo de la jurisprudencia constitucional y
de la doctrina internacional, no debe asombrar que el concepto
de GED haya adquirido la centralidad que exhibe como criterio
para la intervencion del Estado, especialmente por via de los jue-
ces constitucionales, en defensa de determinados individuos o
grupos de la sociedad. Para las personas en situacion de despla-
zamiento, el concepto de GED adquiere mayor concreciéon que
para las personas consideradas en abstracto. En el primer caso se
trata de individuos o grupos de individuos que han sufrido la vul-
neracion sistematica y continuada de multiples derechos funda-
mentales con ocasion de la violencia o coercion ilegitima ejercida
sobre ellos, lo que reporta para el Estado un deber de protegerlos
especialmente y de restaurarlos en sus derechos.'*® En el segundo
caso, las personas en general no exhiben, en principio, un estatus
especial que justifique la adopcion de medidas positivas a su favor
por parte del Estado, como si sucede con las personas victimas
del desplazamiento forzado.'*

5.3. CONTENIDO DEL CONCEPTO DE GED

El contenido del concepto de GED ha sido desarrollado progre-
sivamente en la jurisprudencia constitucional. El caricter abs-
tracto del concepto ha exigido un ejercicio de fundamentacion y
precision de su contenido por parte de los jueces constituciona-
les, ejercicio que no ha sido siempre sencillo, en buena parte por
contar con escasos parametros a nivel nacional e internacional.'*°

148 Establece el inc. 3 del art. 13 de la Constitucion politica: “El Estado prote-
gera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

19 Dice la Corte Constitucional sobre este aspecto en sentencia T-025 de
2004: “En el caso de la poblacion desplazada para asegurar el goce efectivo
de sus derechos fundamentales, la respuesta del Estado ha de comprender ac-
ciones positivas lo cual pone de relieve la faceta prestacional que, unida a
su dimension de defensa contra la arbitrariedad, tienen todos los derechos
cuya vulneracion llevo a la Corte a declarar el estado de cosas inconstitu-
cional”. (las cursivas son mias)

150 La investigacion sobre disefio de indicadores para medir el cumplimiento
de derechos, en particular de los derechos econémicos, sociales y cultura-
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La indeterminacion del concepto de GED ha sido reducida juris-
prudencialmente mediante la precisiéon de cinco componentes
interrelacionados, a saber: los derechos de las personas especial-
mente protegidas por su situacion de desplazamiento, el recono-
cimiento de sus derechos a partir de un enfoque diferencial, el
nivel minimo de goce efectivo de dichos derechos, la forma de
medir el nivel de goce, la participacion activa de los afectados
en la construccion de la politica ptblica. Tales componentes del
concepto de GED han sido consistentemente precisados y desa-
rrollados en la jurisprudencia constitucional.

La indeterminacion del concepto de GED antes anotada obe-
dece al caricter abierto del lenguaje de los fines esenciales del
Estado (art. 2 de la Constitucion) y de la proteccion especial a las
personas en circunstancia de debilidad manifiesta (art. 13, inc. 3
de la Constitucion). No obstante, esta dificultad interpretativa no
debe tornarse en un argumento para desconocer los argumentos
de principio a favor de la intervencion judicial reforzada con el
fin de proteger a las personas victimas del desplazamiento for-
zado. Argumentos de conveniencia u oportunidad, atendidos los
fines politicos de un gobierno, no tienen la capacidad de vencer
los principios que estan a la base de los derechos,'™ que son el
objeto de las demandas elevadas por las victimas del desplaza-
miento forzado. Esto porque los argumentos de principio —que
fundamentan los derechos constitucionales— tienen primacia so-
bre los argumentos concernientes a objetivos o fines sociales que
fundamentan las decisiones politicas.'>* El respeto de las diferen-

les, es relativamente nueva. Data de finales de los noventa. El Comité DESC
de la ONU ha contribuido a precisar el contenido de los derechos econ6mi-
cos, sociales, culturales y ambientales mediante sus observaciones genera-
les. La propia jurisprudencia constitucional colombiana ha sido precursora
en esta direccion al desarrollar, inspirada en la jurisprudencia alemana del
Existenzminimum, la doctrina del derecho fundamental al minimo vital
como contenido minimo e intangible de los derechos sociales fundamenta-
les. Véase al respecto Arango, Rodolfo y Lemaitre, Julieta, “Jurisprudencia
constitucional sobre el derecho al minimo vital”, en Estudios Ocasionales,
Bogota, CIJUS-Facultad de Derecho-Universidad de los Andes, 2002.

151 Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 276.

152 Ladiferencia entre derechos y directrices politicas recalca el caracter deonto-
logico de los derechos, en contraste con el caracter teleologico de los objetivos
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

cias entre estos dos ambitos, el de los derechos —ambito deonto-
logico— y el de los fines sociales —ambito teleologico—, permite
fijar adecuadamente el alcance del concepto de GED y emplearlo
en la revision del disefio, implementacion, seguimiento y evalua-
cion de las respectivas politicas publicas (véase infra punto 4).

En el caso especial de las personas victimas del desplaza-
miento forzado, el GED remite entonces, como se ha afirmado
arriba, a los siguientes puntos:

a) al conjunto de derechos constitucionales fundamentales
del que es titular toda persona en tal situacion;

b) al enfoque diferencial en el reconocimiento de sus dere-
chos;

c¢) al nivel minimo de su satisfaccion que debe asegurarse,
en todo tiempo y circunstancia, para entender satisfechas
las obligaciones constitucionales correlativas del Estado;

d) aindicadores de GED, tanto de resultado como de proce-
SO,y

e) ala participacion activa en la formulacion de las politicas
publicas.

5.3.1. Conjunto de derechos constitucionales
fundamentales de sujetos especialmente protegidos

Ese conjunto de derechos ha sido establecido en una profusa ju-
risprudencia, de la cual cabe resaltar la sentencia T-025 de 2004
y sus autos de cumplimiento, en especial los autos 109, 233 de
2007 y 116 de 2008. La Corte Constitucional resume al conjun-
to de derechos en cabeza de las personas desplazadas forzada-
mente en su sentencia T-025 de 2004, atendiendo el contenido

o fines politicos. Bajo el entendimiento de la teoria constitucional contempo-
ranea, la administracion de justicia aplica las normas juridicas estabilizadoras
de las expectativas de comportamiento (Luhmann), pero lo hace interpre-
tando los objetivos del legislador a la luz de los principios constitucionales.
Son los principios juridicos, en este caso de orden constitucional, los que jus-
tifican una decision politica. La decision politica, por su parte, se encuentra
justificada y es, por tanto, legitima, cuando toma en consideracion o asegura
los derechos de un individuo o grupo afectados por dicha decisién. Dworkin,
Ronald, A Matter of Principle, Oxford, Oxford University Press, 1985.
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prestacional de los derechos, a su desarrollo progresivo, a los
compromisos constitucionales e internacionales contraidos por
Colombia y a los derechos minimos que deben asegurarse en
todo tiempo y lugar por parte del Estado, de la siguiente manera:

Entre los derechos constitucionales fundamentales que resultan
amenazados o vulnerados por las situaciones de desplazamiento
forzoso, la jurisprudencia de esta Corte ha sefalado los siguientes:

1. El derecho a la vida en condiciones de dignidad [...].

2. Los derechos de los nifios, de las mujeres cabeza de familia, los
discapacitados y las personas de tercera edad, y de otros grupos
especialmente protegidos “en razon de las precarias condiciones que
deben afrontar las personas que son obligadas a desplazarse”[...].

3. El derecho a escoger su lugar de domicilio [...].

4. Los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a 1a libertad
de expresion y de asociacion. [...]

5. [...] sus derechos econémicos, sociales y culturales [...] que se
refieren a condiciones para garantizar un nivel de vida digna, y
el acceso a la educacion, la salud, el trabajo, entre otros derechos.

6. [...] el derecho de sus miembros a la unidad familiar [...] y a la

proteccion integral de la familia [...].

El derecho a la salud, en conexidad con el derecho ala vida[...].

El derecho a la integridad personal [...].

El derecho a la seguridad personal [...].

10. La libertad de circulaciéon por el territorio nacional [...] y el
derecho a permanecer en el sitio escogido para vivir [...].

11. El derecho al trabajo [...] y la libertad de escoger profesién u
oficio [...].

12. El derecho a una alimentacién minima |[...].

13. El derecho a la educacion [...].

14. El derecho a una vivienda digna [...].

15. El derecho ala paz[...].

16. El derecho a la personalidad juridica [...].

17. El derecho a la igualdad [...] Lo anterior no excluye, como se ha
visto, la adopcion de medidas de accion afirmativa a favor de
quienes se encuentren en condiciones de desplazamiento, lo cual
de hecho constituye una de las principales obligaciones recono-
cidas por la jurisprudencia constitucional en cabeza del Estado.

0 %o N

Los autos de cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004 han
sistematizado el conjunto de derechos que constituye el corazéon
del concepto de GED, sin desmedro de otros intentos consigna-
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dos en otros autos. El siguiente listado se encuentra consignado
en la parte resolutiva del auto 116 de 2008 y recoge los preceden-
tes anteriores sobre el tema:

1. Derecho a la identidad.

2. Derecho a la vida.

3. Derecho a la libertad.

4. Derecho a la vivienda.

5. Derecho a la integridad personal.

6. Derecho a la alimentacion.

7. Derechos asociados a las etapas de prevencion y retorno:
prevencion del desplazamiento; retorno; subsistencia mini-
ma; reunificacion familiar; seguridad personal; participacion.

8. Derecho a la salud.

9. Derechos asociados al enfoque diferencial —nifios y ninas,
pertenencia étnica y cultural, género—; a la subsistencia
minima; a la reunificacion familiar; a la seguridad personal.

10. Derecho a la generacion de ingresos.

11. Derechos asociados a la poblacion desplazada a la verdad,
a la justicia, a la reparacion y a la no repeticion.

12. Derecho a la libertad.

13. Derecho a la educacion.

14. Derechos asociados a la condicion de victimas, a 1a restitu-
cion, a la indemnizacion, a la rehabilitacion, a medidas de
satisfaccion, a garantias de no repeticion, a la igualdad y la
no discriminacion.

La especificaciéon judicial del conjunto de derechos, objeto
del concepto de GED, se ha inspirado en los Principios Rectores
para los Desplazamientos Internos. No obstante, no existe aun
unanimidad sobre el tema. Lo anterior se hace evidente al con-
trastar los derechos reconocidos por la Corte Constitucional y
los enunciados, aunque no taxativamente, en el proyecto de ley
de victimas'>® que se discute actualmente en el Congreso de la
Reptblica, en los siguientes términos:

153 Proyecto de Ley 213 de 2010 —Senado y 107 de 2010— Camara, acumula-
do con el proyecto de Ley 085 de 2010 Camara, “por la cual se dictan me-
didas de atencion, reparacion integral y restitucion de tierras a las victimas
de violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho interna-
cional humanitario y se dictan otras disposiciones”.
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Articulo 28. Derechos de las victimas. Las victimas de las infraccio-
nes al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves
y manifiestas a las normas Internacionales de Derechos Humanos,
tendran entre otros los siguientes derechos en el marco de la nor-
matividad vigente:

1. Derecho a la verdad, justicia y reparacion.

2. Derecho a acudir a escenarios de didlogo institucional y comu-
nitario, con el debido acompafiamiento, seguimiento y protec-
cion del Estado.

3. Derecho a ser beneficiario de las acciones afirmativas adelanta-
das por el Estado para proteger y garantizar el derecho a la vida
en condiciones de dignidad.

. Derecho a solicitar y recibir atencién humanitaria.

5. Derecho a participar en la formulacion, implementacion y se-
guimiento de la politica pablica de prevencion, atencion y repa-
racion integral.

6. Derecho a que la politica pablica de que trata la presente ley,
tenga enfoque diferencial.

7. Derecho a la reunificacion familiar cuando por razén de su tipo
de victimizacion se haya dividido el nacleo familiar.

8. Derecho a retornar a su lugar de origen o reubicarse en condi-
ciones de voluntariedad, seguridad y dignidad.

9. Derecho a la restituciéon de la tierra si hubiere sido despojado
de ella, en los términos establecidos en la presente ley.

10. Derecho a la informacion sobre las rutas y los medios de acceso

a las medidas que se establecen en la presente Ley.

11. Derecho a conocer el estado de procesos judiciales y adminis-

trativo que se estén adelantando.

N

Por otra parte, el proyecto de ley arriba mencionado con-
sagra un amplio listado de derechos de las victimas dentro de
los procesos judiciales y en las diferentes etapas de asistencia y
atencion —inmediata, humanitaria de emergencia y humanitaria
de transicion—. No obstante las divergencias entre el contenido
del concepto de GED por efecto de los derechos constitucionales
fundamentales incluidos en él, a la luz del principio pro hominem,
debe acogerse el conjunto de derechos mas favorable a las perso-
nas de sus titulares.

El resefiado conjunto de derechos tiene como titulares a las
personas en situacion de desplazamiento. Este hecho defectivo
que las coloca en situacion de debilidad manifiesta, justifica la
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obligacion del Estado, exigible en forma inmediata (art. 85 de
la Constitucion), de protegerlos de forma especial. La condicion
de sujetos de especial proteccion erige a las personas desplaza-
das en titulares de la accion afirmativa que obliga a tratarlos en
forma desigual mas favorable que a personas no afectadas por
el fenomeno del desplazamiento forzado. Adicionalmente, y qui-
zas sea lo mas importante para efectos practicos, la condicion
de desplazado o desplazada impone la obligacion constitucional
de darles prioridad en la asignacion del presupuesto, esto con
el fin de atender efectiva y oportunamente el goce los derechos
fundamentales. Como lo ha sostenido la Corte Constitucional en
su sentencia SU-1150 de 2000, “el gasto en el cuidado a los des-
plazados debe ser considerado, inclusive, como mads perentorio
que el gasto publico social”. La jurisprudencia constitucional ha
considerado que solo mediante la total priorizacion del gasto pu-
blico a favor de la poblacion desplazada es posible asegurar el
goce efectivo de sus derechos fundamentales.

5.3.2. Enfoque diferencial en el reconocimiento
de derechos

Consustancial al concepto de GED es que la determinacion y el
alcance de los derechos en cabeza de las personas desplazadas
forzosamente sean establecidos a partir de un enfoque sensible
a las diferencias de edad, pertenencia étnica y cultural, género,
orientacion sexual o situacion de discapacidad. El proyecto de
ley de victimas actualmente debatido en Colombia igualmente
ordena adoptar el enfoque diferencial en el reconocimiento de
los derechos de las diferentes personas que tienen la condicion
de victimas segtn la ley y la jurisprudencia.’s*

154 Sobre el particular, el proyecto de ley de victimas prevé: “Articulo 13.
Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que hay
poblaciones con caracteristicas particulares en razéon de su edad, género,
orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal razon, las medidas
de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacién integral que se es-
tablecen en la presente ley, contardn con dicho enfoque. || El Estado ofre-
cera especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos
a mayor riesgo de violaciones de sus derechos fundamentales tales como
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Dos observaciones caben, no obstante, al relacionar el enfo-
que diferencial y el concepto de GED. La primera observacion es
logica. El enfoque diferencial es una condicion necesaria del goce
efectivo de los derechos de las personas victimas del desplaza-
miento forzado. La segunda observacion remite a las consecuen-
cias de dicha relacién necesaria. De no adoptarse correctamente
el enfoque diferencial en la atencioén, asistencia, reparacion, etc.,
de las personas desplazadas, no se cumple con la obligacion del
Estado de garantizar el goce efectivo de sus derechos. De ahi la in-
sistencia de la Corte Constitucional en su sentencia T-025 de 2004
y en diversos autos de cumplimiento sobre el deber de adoptar tal
enfoque en el disefio, implementacion, seguimiento y valoracion
de las politicas publicas de atencion a la poblacion desplazada.

Quizas uno de los tedricos de la justicia que ha contribuido en
mayor medida a la comprensidn de las implicaciones de tomar en
serio un enfoque diferencial en el reconocimiento de derechos
es Amartya Sen. Esto porque Sen privilegia una teoria de la li-
bertad efectiva de las personas a partir de sus capacidades reales,
sus funcionamientos y sus realizaciones, en la cual para gozar
efectivamente de los mismos derechos deben atenderse las cir-
cunstancias particulares en que se encuentra la persona titular de
los mismos.'*® Otras teorias de la justicia no son suficientemente
sensibles a la siempre cambiante y diversa situacion de cada titu-
lar de derechos, por lo que sus resultados no adoptan plenamente
el enfoque diferencial exigido especialmente en casos de victi-
mas golpeadas por la violencia.

mujeres, jovenes, niflos y nifnas, adultos mayores, personas en situacion
de discapacidad, lideres sociales, miembros de organizaciones sindicales,
defensores de derechos humanos y victimas de desplazamiento forzado. ||
Para el efecto, en la ejecucion y adopcion por parte del Gobierno nacional
de politicas de asistencia y reparacion en desarrollo de la presente ley, de-
beran adoptarse criterios diferenciales que respondan a las particularida-
des y grado de vulnerabilidad de cada uno de estos grupos poblacionales.
|| Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a que las medidas
de atencion, asistencia y reparacion contenidas en la presente ley, contri-
buyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacién y marginacion
que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes”.

155 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, Bogot4, Planeta, 2000; La idea de la jus-
ticia, Madrid, Taurus, 2010.
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5.3.3. Nivel minimo de satisfaccion
del conjunto de derechos

Al declarar el estado de cosas inconstitucional (en adelante ECI)
en materia de desplazamiento forzado,'® la Corte Constitucio-
nal preciso los niveles minimos, exigibles inmediatamente de
las autoridades publicas competentes, para satisfacer las obliga-
ciones de atencion y asistencia a los afectados. La Corte ha sido
conciente que un nivel maximo de proteccion de sus derechos
fundamentales no es posible ante la magnitud del fenomeno del
desplazamiento y la escasez de los recursos.’” Por eso ha proce-
dido a delimitar los derechos minimos, cuyo goce efectivo debe
ser asegurado por parte del Estado en este caso.’™® En esta tarea,

1% La Corte Constitucional entiende que existe un estado de cosas inconsti-
tucional (ECI) cuando “(1) se presenta una repetida violacion de derechos
fundamentales de muchas personas —que pueden entonces recurrir a la
accion de tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los
despachos judiciales— y (2) cuando la causa de esa vulneracion no es im-
putable tnicamente a la autoridad demandada, sino que reposa en factores
estructurales”. (sentencia SU-090 de 2000, reiterada por la sentencia T-025
de 2004)

157 Sobre este particular ha manifestado la Corte Constitucional en sentencia
T-025 de 2004: “Dadas las magnitudes actuales del problema de desplaza-
miento en Colombia, asi como el caricter limitado de los recursos con los
que cuenta el Estado para satisfacer este cometido, es forzoso aceptar que
al momento de disenar e implementar una determinada politica publica de
proteccidén a la poblaciéon desplazada, las autoridades competentes deben
efectuar un ejercicio de ponderacion y establecimiento de areas priorita-
rias en las cuales se prestara atencion oportuna y eficaz a dichas personas.
Por tanto, no siempre se podra satisfacer, en forma concomitante y hasta
el maximo nivel posible, 1a dimension prestacional de todos los derechos
constitucionales de toda la poblacion desplazada, dadas las restricciones
materiales y las dimensiones reales de la evolucion del fendmeno del des-
plazamiento”.

158 Para precisar el anotado minimo, la Corte hace una distincion metodolo-
gica entre el nucleo esencial de los derechos fundamentales y el conte-
nido prestacional de los derechos [...]. Dice la sentencia T-025 de 2004
al respecto: “Para definir el nivel minimo de satisfacciéon de los derechos
constitucionales de las personas desplazadas, debe hacerse una distincion
entre (a) el respeto por el nucleo esencial de los derechos constitucionales
fundamentales de los desplazados, y (b) la satisfaccion, por parte de las
autoridades, de ciertos deberes prestacionales derivados de los derechos
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ademis de determinar qué derechos tienen los desplazados —
conjunto de derechos constitucionales fundamentales— y de qué
manera deben apreciarse —enfoque diferencial—, la Corte ha se-
fialado cudl es el minimo que no puede ser traspasado —prohi-
bicion de insuficiencia u omision— en ninguna circunstancia, si
es que se pretende no desconocer los derechos constitucionales
fundamentales de las personas desplazadas.'® Dos vias son sefia-
ladas explicitamente por la Corte Constitucional en su sentencia
T-025 de 2004 para precisar ese nivel minimo de goce efectivo
de los derechos por parte de las personas desplazadas:

5.3.3.1. Nivel minimo de obligatoria observancia: nticleo
esencial de los derechos

En la misma providencia arriba citada, la Corte deja en claro que
“las autoridades en ningtin caso pueden obrar de forma tal que
terminen por desconocer, lesionar o amenazar el ntucleo esencial
de los derechos fundamentales constitucionales de las personas
desplazadas —en la misma medida en que no pueden actuar de
manera tal que afecten el ntcleo esencial de los derechos de nin-
guna persona que se encuentre en el territorio colombiano—".

5.3.3.2. Derechos prestacionales, principio de progresividad
y prohibicion de retroceso

Muchos de los derechos fundamentales de las personas despla-
zadas tienen el caridcter de derechos prestacionales o derechos
sociales. La Corte Constitucional reconoce que el cumplimiento
de las obligaciones positivas, correlativas a este tipo de derechos,
depende de su desarrollo progresivo o gradual por via medidas
positivas y erogaciones presupuestales. No obstante, cuando se

reconocidos a nivel internacional y constitucional en cabeza de los despla-
zados”.

159 Dice la Corte en la mencionada sentencia: “Existen ciertos derechos mi-

nimos de la poblacion desplazada que deben ser satisfechos en cualquier
circunstancia por las autoridades a los desplazados, puesto que en ello se
juega la subsistencia digna de las personas en esta situacion”.
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ha alcanzado ya un determinado nivel de protecciéon de dichos
derechos, el Estado no puede retroceder en el nivel de su garan-
tia. El goce efectivo de los derechos fundamentales de las perso-
nas desplazadas depende, en buena medida, de la continuidad de
las acciones positivas del Estado ejecutadas para su cumplimien-
t0.160

A partir de las fuentes antes enunciadas —ntcleo esencial de
los derechos y prohibicion de retroceso en materia de derechos
prestacionales— la Corte, inspirada en el derecho de derechos
humanos, en el derecho internacional humanitario y en los Prin-
cipios Rectores de Proteccion a la Poblaciéon Victima de Despla-
zamiento Forzado Interno, fijo el contenido minimo de sus dere-
chos fundamentales, asi:

[...] los siguientes derechos minimos encuadran bajo esta defini-
cion y, por ende, integran el minimo prestacional que siempre debe
ser satisfecho por el Estado:

1. El derecho a la vida, en el sentido que establece el articulo 11
de la Constitucion Politica y el Principio 10.

2. Los derechos a la dignidad y a la integridad fisica, psicolégica
y moral (arts. 1y 12 de la Constitucién politica), tal y como se
particularizan en el Principio 11.

3. Elderecho a la familia y a la unidad familiar consagrado en los
articulos 42 y 44 de la Constitucion politica y precisado para
estos casos en el Principio 17, especialmente aunque sin res-
tringirse a ellos, en los casos de familias conformadas por suje-

160 La reduccion de las prestaciones positivas ya garantizadas para proteger
efectivamente los derechos prestacionales solo es admisible si se cumplen
las estrictas exigencias argumentativas que justifican un retroceso, no
siendo posible, de cualquier forma, traspasar, en ninguna circunstancia,
el contenido esencial del derecho. Sostiene la Corte Constitucional en la
sentencia T-025 de 2004: “el mandato de progresividad implica que una
vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve men-
guada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion
alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta
sometido a un control judicial estricto [...]. Para que pueda ser constitucio-
nal, las autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones
que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho so-
cial prestacional”. [...]
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tos de especial proteccion constitucional —nifos, personas de
la tercera edad, disminuidos fisicos, o mujeres cabeza de fami-
lia—, quienes tienen derecho a reencontrase con sus familiares.
4. El derecho a una subsistencia minima como expresion del de-
recho fundamental al minimo vital, segin estd precisado en el
Principio 18, lo cual significa que “las autoridades competentes
deben proveer a las personas desplazadas, asi como asegurar el ac-
ceso sequro de las mismas, (a) alimentos esenciales y agua potable,
(b) alojamiento y vivienda bdsicos, (c) vestidos apropiados, y (d)
servicios médicos y sanitarios esenciales”.** También se dispone
que las autoridades deberdn realizar esfuerzos especiales para ga-
rantizar la participacion plena de las mujeres en condicion de des-
plazamiento en la planeacién y la distribucién de estas prestaciones
bdsicas. Este derecho debe leerse también a la luz de lo dispuesto
en los Principios 24 a 27 resefados en el Anexo 3, ya que es a
través de la provision de asistencia humanitaria que las autorida-
des satisfacen este deber minimo en relaciéon con la subsistencia
digna de los desplazados. Esta asistencia humanitaria se refiere
tanto a la ayuda humanitaria de emergencia, que se presta al pro-

161 La ayuda humanitaria de emergencia prevista en el art. 15 de 1a Ley 387 de
1997 es similar, o inclusive mas amplia en algunas prestaciones especifi-
cas. Dicho art. dice: “De la Atencién Humanitaria de Emergencia. Una vez
se produzca el desplazamiento, el Gobierno nacional iniciara las acciones
inmediatas tendentes a garantizar la atenciéon humanitaria de emergencia
con la finalidad de socorrer, asistir y proteger a la poblacion desplazada y
atender sus necesidades de alimentacion, aseo personal, manejo de abas-
tecimientos, utensilios de cocina, atencién médica y psicolégica, trans-
porte de emergencia y alojamiento transitorio en condiciones dignas. En
todos los casos de desplazamiento, las autoridades civiles y militares que
se encuentren en las zonas receptoras de poblacion desplazada, garantiza-
ran el libre paso de los envios de ayuda humanitaria, el acompafiamiento
nacional e internacional a la poblacion desplazada y el establecimiento de
oficinas temporales o permanentes para la defensa y protecciéon de Dere-
chos Humanos y el cumplimiento de las normas del Derecho Internacional
Humanitario. Mientras persista la situaciéon de emergencia se auspiciara la
creacion y permanencia de equipos interinstitucionales conformados por
entidades estatales y gubernamentales del orden nacional, departamental y
municipal, para la proteccion del desplazado y sus bienes patrimoniales. El
Ministerio Publico y la Fiscalia General de la Nacién emprenderan de oficio
las investigaciones sobre los hechos punibles que condujeron al desplaza-
miento. Paragrafo. A la atencion humanitaria de emergencia se tiene dere-
cho por espacio maximo de tres (3) meses, prorrogables excepcionalmente
por otros tres (3) mas”.
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ducirse el desplazamiento, como a los componentes de asisten-
cia minima durante las etapas de restablecimiento econémico y
de retorno.

En este sentido, y en cuanto a la ayuda humanitaria de emer-
gencia, debe precisar la Corte que la duracién de la obligacion
estatal minima de proveer ayuda humanitaria de emergencia es,
en principio, la que sefiala la ley: tres meses, prorrogables hasta
por otros tres meses para ciertos sujetos. Considera la Sala que
este plazo fijado por el legislador no es manifiestamente irra-
zonable, si se tiene en cuenta que (a) fija una regla clara con
base en la cual la persona desplazada puede planificar a corto
plazo y tomar decisiones autébnomas de auto-organizaciéon que
le permitan acceder a posibilidades razonables de subsistencia
auténoma sin estar apremiada por las necesidades inmediatas
de subsistencia, y (b) otorga al Estado un plazo igualmente ra-
zonable para que disefe los programas especificos que sean del
caso para satisfacer sus obligaciones en materia de ayuda para
la estabilizacién socioeconémica de los desplazados —es decir,
le otorga al Estado un término justo para programar una res-
puesta razonable en materia de ayuda para la autosubsistencia
del desplazado y su familia—.

Ahora bien, dado que el plazo sefialado en la ley obedece prin-
cipalmente a las dos razones indicadas, debe la Corte precisar
que existen dos tipos de personas desplazadas que, por sus
condiciones particulares, son titulares de un derecho minimo
a recibir ayuda humanitaria de emergencia durante un periodo
de tiempo mayor al que fij6 la ley: se trata de (a) quienes estén
en situacion de urgencia extraordinaria, y (b) quienes no estén
en condiciones de asumir su autosostenimiento a través de un
proyecto de estabilizacion o restablecimiento socioecon6mico,
como es el caso de los nifios que no tengan acudientes y las
personas de la tercera edad, quienes por razén de su avanza-
da edad o de sus condiciones de salud no estan en capacidad
de generar ingresos; o las mujeres cabeza de familia que deban
dedicar todo su tiempo y esfuerzos a cuidar a nifios menores
o adultos mayores bajo su responsabilidad. En estos dos tipos
de situacion, se justifica que el Estado contintie proveyendo
la ayuda humanitaria requerida para la subsistencia digna de
los afectados, hasta el momento en el cual la circunstancia en
cuestion se haya superado —es decir, hasta que la urgencia ex-
traordinaria haya cesado, o hasta que los sujetos que no estén
en posibilidad de cubrir su propio sustento adquieran las con-
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diciones para ello—. Ello debera evaluarse, necesariamente,
en cada caso individual. Advierte la Corte que asi como el Es-
tado no puede suspender abruptamente la ayuda humanitaria
de quienes no estian en capacidad de autosostenerse, tampoco
pueden las personas esperar que viviran indefinidamente de
dicha ayuda.

5. El derecho ala salud (art. 49 de la Constitucion politica) cuan-
do la prestacion del servicio correspondiente sea urgente e in-
dispensable para preservar la vida y la integridad de la persona
ante situaciones de enfermedad o heridas que les amenacen di-
rectamente y prevenir las enfermedades contagiosas e infeccio-
sas, de conformidad con el Principio 19. Ahora bien respecto
de los ninos y ninas se aplicara el articulo 44 y en relaciéon con
los menores de un afo, se aplicara el articulo 50 de la Constitu-
cion politica.

6. El derecho a la proteccion (art. 13 de la Constitucion politica)
frente a practicas discriminatorias basadas en la condicién de
desplazamiento, particularmente cuando dichas pricticas afec-
ten el ejercicio de los derechos que se enuncian en el Principio
22.

7. Para el caso de los nifios en situacion de desplazamiento, el de-
recho a la educacion bésica hasta los quince afios (art. 67, inc.
3 de la Constitucion politica). Precisa la Sala que, si bien el
Principio 23 establece como deber del Estado proveer la edu-
cacion bésica primaria a la poblacion desplazada, el alcance de
la obligacion internacional que alli se enuncia resulta ampliado
por virtud del articulo 67 Superior, en virtud del cual la educa-
cion sera obligatoria entre los cinco y los quince afos de edad,
y debe comprender como minimo un afio de preescolar y nueve
de educacion bdasica.'*> También en virtud de lo dispuesto por
la Carta politica, no es el Estado el tnico obligado a garantizar
la provision del servicio educativo en los niveles y a los grupos
de edad referidos; también esta obligacion cobija a los padres de
familia o acudientes —quienes no pueden impedir el acceso de

162 Dada la obligacion de asegurar la inclusion de todos los menores de edad
victimas de desplazamiento al sistema educativo, es relevante recordar que
“[...] 1a persona mayor de 15 afios y menor de 18 que demande acceso a la
educacion primaria, entraria dentro de los supuestos facticos del articulo
67, de acuerdo con el postulado consagrado por el articulo 44 de la Carta,
segun el cual, los nifios gozan de los derechos consagrados en los tratados
internacionales ratificados por Colombia”. Véase al respecto las sentencias
de la Corte Constitucional T-323 de 1994 y T-534 de 1997.
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sus hijos a la educacion en su lugar de desplazamiento— y a los
menores —que estan obligados a asistir a los planteles educativos
correspondientes—. Por su parte, el Estado estd obligado, como
minimo, a garantizar la provision de un cupo escolar a cada nino
desplazado en edad de educacion obligatoria, en un estableci-
miento educativo ptblico. Es decir, la obligacién minima del Es-
tado en relacion con la educacion de los nifios desplazados es la
de garantizar su acceso a la educacion a través de la provision de
los cupos que sean necesarios en entidades publicas o privadas
de la zona.(...)

8. En relacion con la provision de apoyo para el autosostenimien-
to (art. 16 de la Constitucion politica) por via de la estabiliza-
cion socioeconémica de las personas en condiciones de des-
plazamiento —obligacion estatal fijada por la Ley 387 de 1997
y deducible de una lectura conjunta de los Principios Rectores,
en especial de los Principios 1, 3, 4, 11 y 18, considera la Cor-
te que el deber minimo del Estado es el de identificar con la
plena participacion del interesado, las circunstancias especificas
de su situacion individual y familiar, su proveniencia inmediata,
sus necesidades particulares, sus habilidades y conocimientos, y las
posibles alternativas de subsistencia digna y auténoma a las que
puede acceder en el corto y mediano plazo, con miras a definir sus
posibilidades concretas para poner en marcha un proyecto razona-
ble de estabilizacion econdmica individual, de participar en forma
productiva en un proyecto colectivo, o de vincularse al mercado la-
boral, asi como emplear la informacion que provee la poblacion
desplazada para identificar alternativas de generacion de ingresos
por parte de los desplazados.

Vale la pena precisar que este derecho minimo de los despla-
zados no obliga a las autoridades a proveer inmediatamente el
soporte material necesario para la iniciaciéon del proyecto pro-
ductivo que se formule o para garantizar su acceso al mercado
laboral con base en la evaluacion individual a la que haya lugar;
si bien tal apoyo se debe necesariamente materializar a través
de los programas y proyectos que las autoridades disefien e im-
plementen para tal fin, el deber minimo y de inmediato cumpli-
miento que este derecho impone al Estado es el de acopiar la
informacion que le permita prestar la debida atencion y consi-
deracion a las condiciones particulares de cada desplazado o fa-
milia de desplazados, identificando con la mayor precisiéon y di-
ligencia posible sus capacidades personales, para extraer de tal
evaluacién unas conclusiones so6lidas que faciliten la creacion
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de oportunidades de estabilizacién que respondan a las condi-
ciones reales de cada desplazado, y que puedan a su turno, ser
incorporadas en los planes de desarrollo nacional o territorial.

9. Finalmente, en relacién con el derecho al retorno y al restable-
cimiento, las autoridades estan obligadas a (i) no aplicar me-
didas de coercion para forzar a las personas a que vuelvan a
su lugar de origen o a que se restablezcan en otro sitio; (ii) no
impedir que las personas desplazadas retornen a su lugar de re-
sidencia habitual o se restablezcan en otro punto del territorio,
precisandose que cuando existan condiciones de orden publico
que hagan prever un riesgo para la seguridad del desplazado o
su familia en su lugar de retorno o restablecimiento, las autori-
dades deben advertir en forma clara, precisa y oportuna sobre
ese riesgo a quienes les informen sobre su propdsito de regre-
sar o mudarse de lugar; (iii) proveer la informacion necesaria
sobre las condiciones de seguridad existentes en el lugar de re-
torno, asi como el compromiso en materia de seguridad y asis-
tencia socioeconémica que el Estado asumird para garantizar
un retorno seguro y en condiciones dignas; (iv) abstenerse de
promover el retorno o el restablecimiento cuando tal decision
implique exponer a los desplazados a un riesgo para su vida o
integridad personal, en razén de las condiciones de la ruta y del
lugar de llegada por lo cual toda decisiéon estatal de fomentar
el regreso individual o colectivo de personas desplazadas a su
lugar de origen, o su restablecimiento en otro punto geogrifico,
debe estar precedida por un estudio sobre las condiciones de
orden publico del lugar al cual habran de volver, cuyas conclu-
siones deberidn comunicarse a los interesados en forma previa
al acto de retornar o restablecerse.

Fundamento de 1a anterior determinacion de contenidos mi-
nimos de los derechos fundamentales de las personas desplaza-
das son los principios de proteccion a la vida, a la dignidad, a la
integridad y a la autonomia de la persona humana.!®3

163 Sostiene la Corte Constitucional en la sentencia tantas veces citada: “Cuan-
do un conjunto de personas definido y determinable por el propio estado
de tiempo atras no pueda gozar de sus derechos fundamentales debido a un
estado de cosas inconstitucional, las autoridades competentes no pueden
admitir que tales personas mueran o contintien viviendo en condiciones
evidentemente lesivas de su dignidad humana, a tal punto que esté en serio
peligro su subsistencia fisica estable y carezcan de las oportunidades mini-
mas de actuar como seres humanos distintos y autébnomos”.
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No ha escapado a la Corte Constitucional el hecho de que la
determinacion del GED en cuanto al nivel minimo de satisfaccion
requiere, para su acatamiento por parte de las autoridades com-
petentes como para la valoracién de su cumplimiento por parte
de los jueces, no solo una formulacion cualitativa, sino también
cuantitativa. Es asi que en los autos de desarrollo de la sentencia
T-025 de 2004, que declarara el ECI en relacion con la poblacion
desplazada, la Corte, con la participacion de otras autoridades
publicas y de afectados y afectadas por el desplazamiento forza-
do, ha precisado el alcance de las obligaciones del Estado en este
caso mediante la formulaciéon de indicadores.

5.3.4. Indicadores de GED

En lo que respecta al nivel minimo de satisfaccion del conjunto
de derechos antes sefialado, la jurisprudencia ha decantado indi-
cadores de GED, de proceso y de resultado, para los derechos en
cabeza de las personas victimas del desplazamiento forzado. Los
primeros sefalan los niveles minimos que necesariamente deben
alcanzarse —indicadores de resultado— para entender cumpli-
das las exigencias constitucionales en cabeza de las autoridades
publicas. Los segundos remiten a las medidas de orden organico
funcional que deben adoptarse para superar las deficiencias de la
politica publica sobre desplazamiento forzado —indicadores de
proceso—.

5.3.4.1. Indicadores de resultado

El auto 116 de 2008, proferido por la Corte Constitucional en el
seguimiento de la sentencia T-025 de 2004 recoge los elementos
esenciales de una bateria de indicadores para medir el cumpli-
miento de las obligaciones minimas del Estado, del cual depende
el GED y el consecuente levantamiento del ECI (véase infra 3).
El cuadro 1clasifica los indicadores de resultado segiin derecho
fundamental de las y los desplazados.
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Cuadro 1.
Num Derecho Indicador de GED

1 | Identidad Todos los miembros del hogar cuentan con sus do-

cumentos de identificacion completos.

2 | Derechoala |Los miembros del hogar en situaciéon de desplaza-
vida miento preservan la vida.

3 | Derechoala |Ningin miembro del hogar ha sido privado de la
libertad libertad de forma arbitraria.

4 | Derechoala | Hogar habita legalmente el predio en condiciones
vivienda dignas.*

5 | Derechoala |Los miembros del hogar no han sido victimas de
integridad acciones contra su integridad personal después
personal del desplazamiento (no incluye muerte).

6 |Derechoala |Hogar dispone de alimentos aptos para el con-
alimentacion | sumo y accede a una cantidad suficiente** de los

mismos.

Todos los nifios del hogar que no estan al cuida-
do de un adulto asisten a programas de atencion
al menor.

7 | Prevencion | El hogar en situacion de emergencia o vulnerabili-
del desplaza- | dad extrema tiene cubiertas sus necesidades rela-
miento cionadas con la subsistencia minima.

Retorno
Subsistencia
minima

8 | Reunifica- El hogar en situacion de desplazamiento que ha
cion familiar | sufrido fragmentacion a causa del desplazamien-

to ha logrado la reunificacién familiar cuando la
solicita.

9 | Seguridad Ningtin miembro del hogar es victima de acciones
personal que atentan contra su seguridad personal.

10 | Participacion | Las Organizaciones de Poblacion Desplazada

(OPD) participan efectivamente en la decisiones
de politica publica sobre desplazamiento forzado.
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Num.

Derecho

Indicador de GED

11

Salud

Todas las personas cuentan con afiliacion al Siste-
ma General de Seguridad Social en Salud.

Todas las personas que solicitaron apoyo psicoso-
cial lo recibieron.

Todos los nifios del hogar cuentan con esquema
de vacunaciéon completo (auto 109 de 2007, citado
por el auto 116 de 2008).

12

Enfoques
diferenciales
Ninos, ninas
y adolescen-
tes desplaza-
dos

Todos los nifios y nifias que nacieron después del
desplazamiento estan incluidos en el RUPD.

Todos los nifios y nifias menores de 12 disponen
de alimentos aptos para el consumo y acceden a
una cantidad suficiente de los mismos en condi-
ciones de saneamiento adecuadas.

Todos los nifios, nifias y adolescentes desplazados
han recibido atencion psicosocial.

Todos los nifios, nifias y adolescentes que por cau-
sa del desplazamiento fueron separados de sus ho-
gares han sido reintegrados a los mismos.

13

Pertenencia
étnica y cul-
tural

Las comunidades indigenas o afrocolombianas
participan en los escenarios de toma de decisiones
de las politicas publicas de atencion a la poblacion
desplazada en las distintas instancias territoriales,
a través de delegados escogidos por sus autorida-
des tradicionales o por organizaciones de pobla-
cion desplazada indigena o afrocolombiana.

Los retornos de la poblacion indigena o afroco-
lombiana se han llevado a cabo atendiendo los
principios de voluntariedad, seguridad y dignidad.

14

Género

El nivel de ingreso de los hogares desplazados con
jefatura femenina es adecuado (viene de genera-
cién de ingresos y vivienda).
Todas las mujeres desplazadas se encuentran pro-
tegidas frente a vulneraciones de su libertad, inte-
gridad y seguridad personal.

Todas las mujeres desplazadas que han solicitado
asignacion de bienes a cualquier titulo*** han ad-
quirido la titularidad plena o compartida de dichos
bienes.
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Num. Derecho Indicador de GED

15 | Seguridad “El hogar posee al menos una fuente de ingresos
personal autébnoma y su ingreso**** supera como minimo la
Derecho ala | linea de indigencia” (etapa).
generacion de | “El hogar posee al menos una fuente de ingresos
ingresos: auténoma y su ingreso se ubica por encima de la

linea de pobreza” (resultado).
16 | Derechos de | Todas las victimas individuales del delito de des-

la poblacion
desplazada a
la verdad, a la
justicia, a la
reparacion y
a la no repeti-
cion:

plazamiento forzado interno han sido reparadas
integralmente por via administrativa.

Todas las victimas individuales del delito de des-
plazamiento forzado interno han sido reparadas
integralmente.

Todas las victimas colectivas del delito de despla-
zamiento forzado interno han sido reparadas inte-
gralmente.

Todos los desplazados que hayan sido victimas de
otros delitos han sido reparadas integralmente por
tales delitos.

Todos los desplazamientos masivos registrados
han sido objeto de denuncia penal.

Los autores materiales e intelectuales de despla-
zamientos forzados masivos registrados han sido
condenados penalmente.

Todas las victimas de desplazamiento forzado in-
terno conocen la verdad completa de lo ocurrido a
través de un programa gubernamental de difusion
de la verdad.

Todas las victimas de desplazamiento forzado in-
terno conocen la verdad completa de lo ocurrido a
través del proceso judicial.

Ninguna victima de desplazamiento forzado inter-
no es objeto de un nuevo desplazamiento forzado.

* Incluye “espacio suficiente (hacinamiento), servicios domiciliarios completos, materiales
apropiados, ubicacion, seguridad juridica de la tenencia”.

** Se medira insuficiencia alimentaria (comer menos de lo deseado por insuficiencia de
alimentos-Hambre por insuficiencia de alimentos-Ausencia de una de las comidas basicas
diarias (desayuno, almuerzo y comida).

*#* Entiéndase para el caso adjudicacion, restitucion o indemnizacion.

*#*+* E] ingreso considera los subsidios que recibe por parte del Estado y todas las fuentes de
ingreso de la familia.
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5.3.4.2. Indicadores de proceso

Algunos derechos fundamentales, por la complejidad y cumpli-
miento progresivo de las obligaciones correlativas de las que de-
pende su goce efectivo, requieren para la medicion de la satisfac-
cion minima de los derechos, ademas de indicadores de resultado,
indicadores de proceso. Asi, en materia del derecho a la vivienda,
la Corte Constitucional ha adoptado el indicador de GED que re-
fiere al “hogar habita legalmente el predio en condiciones dig-
nas”, mientras otros indicadores complementarios —algunos de
resultado y otros de proceso— remiten a la situacion de seguridad
juridica de la tenencia, al espacio suficiente, a los materiales apro-
piados, a la ubicacion y al acceso a todos los servicios publicos
domiciliarios basicos (auto 116 de 2008). Para el caso del dere-
cho a la generacion de ingreso, la Corte distingue también entre
un indicador de proceso o etapa —si el hogar posee al menos una
fuente de ingresos autdbnoma y su ingreso (que incluye subsidios
del Estado) supera como minimo la linea de indigencia— y un
indicador de resultado —consistente en si el hogar “posee al me-
nos una fuente de ingresos autbnoma y su ingreso se ubica por
encima de la linea de pobreza” (auto 116 de 2008).

Los anteriores indicadores —decantados ya en la jurispruden-
cia constitucional hasta formar un pardmetro homogéneo y esta-
ble— sirven para evaluar aproximativamente'** si las autoridades
publicas cumplen con las obligaciones de protecciéon que aseguran
el goce efectivo de los derechos de las personas desplazadas. Con
independencia de las grandes discusiones teoricas sobre las carac-
teristicas de los derechos fundamentales o humanos, si deben con-

164 Es importante precisar que los indicadores de proceso y resultado para ase-

gurar el goce efectivo de derechos no agotan todas las medidas para el goce
completo de los derechos sociales. Por ejemplo, en materia del derecho a la
educacion, si bien se satisfacen por lo general en las medidas del gobierno
las dimensiones del acceso y la disponibilidad, se dejan de lado la dimen-
sion de la aceptabilidad y la adaptabilidad —medidas sefialdas como parte
del derecho a la educacién por la relatora Catherina Tomasevski—. Agra-
dezco a Luis Eduardo Pérez haber llamado la atencion sobre el aspecto de
que los indicadores hasta ahora utilizados no miden exactamente la satisfac-
cion de todos los componentes de los derechos sociales.
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cebirse desde un enfoque deontoldgico o teleologico,'®® lo cierto es
que la Corte Constitucional de Colombia reconoce que se trata de
principios constitucionales de desarrollo progresivo, pero exigibles
inmediatamente ante los jueces en cuanto a su contenido minimo.

5.3.5. Participacion de los afectados en la construccion
de la politica publica

En su extensa jurisprudencia, la Corte Constitucional ha subraya-
do la obligacién de que los afectados por el fendémeno del despla-
zamiento forzado tomen parte activa en el proceso de asistencia
y proteccion especial brindadas por parte del Estado. Los afecta-
dos saben por lo general mejor lo que necesitan o es prioritario
para sus personas y familias por la situacién concreta en que se
encuentran, no debiendo quedar en manos de funcionarios “de
escritorio” el disefio, formulacién, evaluacion y ejecucion de las
politicas publicas sobre la materia.

La participacion de las personas desplazadas incluye el de-
recho a exigir al Estado la existencia de una politica publica que
se desarrolle razonablemente en el tiempo dependiendo de los
maximos recursos disponibles, de conformidad con las obliga-
ciones internacionales contraidas por el Estado colombiano. Qui-
zas la idea que mas cercana se encuentra a este quinto compo-
nente del concepto de GED es la formulada bajo el nombre de
“metaderechos” por el premio nobel de economia Amartya Sen.
Se trata de una ingeniosa propuesta para hacer frente a la obje-
cion de que los mandatos juridicos —generalmente dictados por
los jueces mediante providencias— no deben ordenar lo impo-
sible. Atendiendo a esta razonable condicion, Sen sugiere que si
bien las personas privadas de sus derechos sociales no tienen un
derecho actual y pleno a exigir del Estado prestaciones ficticas
determinadas, si tienen un derecho a ese derecho, consistente en

165 Arango, Rodolfo, “Concepciones deontolégicas y teleoldgicas de los dere-
chos fundamentales”, en Clérico, Laura; Sieckmann, Jan y Oliver-Lalana,
Daniel (coords.), Derechos fundamentales, principios y argumentacion. Es-
tudios sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Comares, Granada, 2011, pp.
73-90. En el presente volumen, capitulo 3.
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la existencia de una politica publica que en un tiempo previsible
y razonable logre las condiciones para hacer efectivo dicho dere-
cho prestacional.'¢¢

Con la capacidad real de las personas desplazadas para propo-
ner e incidir sobre los contenidos de 1a politica pablica, asi como
sobre su ejecucion, se dejan a salvo las competencias constitucio-
nales de las autoridades publicas con iniciativa de gasto publico.
Esto porque ellas estan en posibilidad de evaluar 1a oportunidad y
el alcance de las politicas publicas para brindar atencion y protec-
cion a las personas o los grupos afectados, pero debiéndolo hacer
mediante el control participativo de los afectados para que el goce
efectivo de sus derechos no se convierta en una ilusion. Pasado el
tiempo que se estima razonable para disenar, aprobar y ejecutar
una determinada politica ptblica soberanamente decidida por el
legislador, son los jueces la instancia llamada a impedir que los
derechos prestacionales sean vulnerados por la omision de las au-
toridades.

5.4. FUNCIONES DEL CONCEPTO DE GED

La estructuracion de conceptos como el de GED por parte de los
jueces constitucionales obedece a la necesidad de medir la efecti-
vidad de principios, derechos y deberes indeterminados por via
de la interpretacion racional y razonable del orden constitucional
y legal. En esta tarea los conceptos juridicos cumplen importantes
funciones, no siempre definidas en los textos normativos que fun-
damentan dicha aplicacion. El presente caso no es la excepcion.
El concepto de GED, originado en los articulos 2, 13-3 y 86 de la
Constitucion, y desarrollado ampliamente por la jurisprudencia
constitucional, cumple por lo menos tres funciones especificas de
gran importancia para la evaluacion de las obligaciones del Estado
en materia de proteccion efectiva de los derechos de las y los des-
plazados. Es asi como del concepto de GED depende: a) el juicio
sobre la racionalidad de las intervenciones del Estado; b) la supe-

16 Sen, Amartya Kuman, “Economia del bienestar y dos aproximaciones a los
derechos”, en Estudios de Filosofia y Derecho, nam. 2, Universidad Externa-
do de Colombia, Bogot4, 2002.
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racion del ECI en materia de desplazamiento forzado, como con-
secuencia del restablecimiento de la normalidad constitucional, y
¢) la cesacion de la condicion de desplazado o desplazada, por la
superacion de la circunstancia de debilidad manifiesta que lo o la
hacia acreedora de una proteccion constitucional reforzada.

5.4.1. En materia de racionalidad de las politicas
publicas del Estado

El concepto de GED, al contener los elementos deonticos de or-
den constitucional que deben ser respetados en todos los tiem-
pos por las autoridades publicas, cumple una primera funcion de
establecer el marco de posibilidades normativas dentro del cual
debe desarrollarse el disefio, formulacion, implementacion y va-
loracion de las politicas publicas en materia de desplazamiento
interno. El marco de lo razonable —con los pardmetros de lo pro-
hibido, debido y permitido a partir de los preceptos constitucio-
nales — debe cumplirse mediante la escogencia de medios que
cumplan con el juicio de racionalidad. Puesto que debera presen-
tarse un estudio particular sobre racionalidad de las intervencio-
nes del Estado, este punto no hace parte del objeto del presente
documento.

5.4.2. En materia de superacion del estado
de cosas inconstitucional

Mediante auto 008 de 2009, la Corte Constitucional enuncio cri-
terios para determinar la superacion del estado de cosas incons-
titucional. Ellos exigen al gobierno nacional demostrar “que ha
alcanzado soluciones duraderas respecto de, a lo menos, los si-
guientes ejes”, los cuales incluyen el goce efectivo de derechos
por parte de un alto porcentaje de la poblacion desplazada; 1a co-
rreccion de las causas estructurales que llevaron al estado de co-
sas inconstitucional; la demostracion de que las politicas publicas
relacionadas con cada uno de los derechos constitucionales de los
desplazados conducen efectivamente a lograr el goce efectivo de
los derechos por parte de los desplazados; la participacion opor-
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tuna, significativa y efectiva de los desplazados en las decisiones
estatales que los afectan, y contribucion de las entidades territo-
riales a 1a superacion del estado de cosas inconstitucional.'®’

Posteriormente, en auto 385 de 2010 la propia Corte Consti-
tucional dejo6 en claro que “el examen del juez constitucional para
declarar superado del estado de cosas inconstitucional debe te-
ner como referente principal el goce efectivo de derechos, mien-
tras que el examen de los problemas estructurales constituyen
estandares relevantes que son evaluados en funcion del criterio
principal”. En esta ocasion la Corte encontro, a diferencia de la
apreciacion del Gobierno nacional, consignada en el informe de
cumplimiento del 1 de julio de 2010, que “persiste el estado de
cosas inconstitucional, en la medida en que atin no se ha logrado
un avance sistematico e integral en el goce efectivo de todos los
derechos de la poblacion victima de desplazamiento forzado, ni
se ha logrado garantizar de manera efectiva los minimos de pro-
teccion que deben asegurarse en todo tiempo”. Ademas, advirtio
que “la carga de demostrar que las condiciones que dieron lugar
a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional han sido
superadas, recae sobre el gobierno nacional, y ésta no ha sido
cumplida todavia”.

5.4.3. En materia de estatus especial

El concepto de goce efectivo de los derechos determina igual-
mente el abandono de la condicion de desplazado.’*® Cuando

167 Sobre el tema puede consultarse Arango, Rodolfo, “Superacion del estado
de cosas inconstitucional (ECI) en materia de desplazamiento forzado”, en
Desplazamiento Forzado. ;Hasta cuando un estado de cosas inconstitucional?,
Bogotd, Codhes, 2009, t. 1, pp. 91-114; Rodriguez, César, “;Cuando cesa el
estado de cosas inconstitucional del desplazamiento? Mas alld del despla-
zamiento, 0 como superar un estado de cosas inconstitucional”, en Rodri-
guez, César et al. (coords.), Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y
superacion del desplazamiento forzado en Colombia, Bogot4, Universidad de
los Andes-Facultad de Derecho-Ediciones Uniandes, 2009, pp. 434-493.

18 Un comprensivo y detallado estudio sobre las condiciones que deben
cumplirse constitucionalmente para entender superado el desplazamiento
forzado —tanto en términos sociales y econémicos como de seguridad y
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la persona afectada es protegida de manera permanente y las
obligaciones del Estado satisfechas de manera integral y perma-
nente, es posible determinar la cesacion de la condicion de des-
plazado.

La Ley 387 de 1997, por la cual se adoptaron medidas para la
prevencion del desplazamiento forzado, determiné en su articulo
18 que la condicién de desplazado forzado por la violencia cesa
“cuando se logra la consolidacion y estabilizacién socioecond-
mica, bien sea en su lugar de origen o en las zonas de reasenta-
miento”, debiendo el desplazado cooperar “en el mejoramiento,
restablecimiento, consolidacion y estabilizacion de su situacion”.
Por su parte, el Decreto 2569 de 2000 amplio la cesacion de la
condiciéon de desplazado a “la superacion de las causas objetivas
que llevaron al desplazamiento o por la expulsion de la persona
del Registro Unico de Poblacién Desplazada”.’® La cesacion de la

reconocimiento de los derechos de las victimas y proteccion contra prac-
ticas discriminatorias— se encuentra en Pérez, Luis Eduardo, “;Cuindo se
supera la situacion de desplazamiento? El fin del desplazamiento: propues-
ta de criterios de cesacioén”, en Rodriguez, César; Guataqui, Juan Carlos et
al. (coords.), Mds alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién
del desplazamiento forzado en Colombia, Bogota, Universidad de los Andes-
Facultad de Derecho, Ediciones Uniandes, 2009, pp. 494-546, en especial
538-539.

19 Decreto 2569 de 2000, ARTICULO 30. CESACION DE LA CONDICION
DE DESPLAZADO. Cesara la condicion de desplazado y por tanto el reco-
nocimiento que el Estado realiza sobre el que alega ser desplazado, cuando
se presente una de las siguientes situaciones: || 1. Por el retorno, reasen-
tamiento o reubicacién de la persona sujeta a desplazamiento que le haya
permitido acceder a una actividad econdémica en su lugar de origen o en las
zonas de reasentamiento. || 2. Por exclusiéon del Registro Unico de Pobla-
cion Desplazada, de acuerdo con las causales previstas en el articulo 14 del
presente decreto. || 3. Por solicitud del interesado. || Paragrafo. La cesacion
se declarard mediante acto motivado, contra el cual proceden los recursos
de Ley y la decision que los resuelva agota la via gubernativa.

Articulo 140. Exclusion del Registro Unico de Poblacién Desplazada. La
exclusion del Registro Unico de Poblacién Desplazada, y en consecuencia,
la pérdida de los beneficios establecidos en la Ley 387 de 1997, a favor de
la poblacion desplazada, procede cuando: || 1. Se establezca que los hechos
declarados por quien alega la condiciéon de desplazado no son ciertos, sin
perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar. || 2. Cuando a juicio
de la entidad en la que se haya delegado la inscripcion, de acuerdo con el
pardgrafo del articulo 18 de la Ley 387 de 1997, se demuestre la falta de
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condicion de desplazado es individual, no asi la superacion del
ECL

Es de anotar que el proyecto de ley de victimas que se tramita
en el Congreso de la Republica vincula la cesacion de la condi-
cion de desplazado, ya no con la estabilizacién econémica o con
la superacion de las causas objetivas que llevaron al desplaza-
miento, sino con el “avance” en el goce efectivo de los derechos
de la persona desplazada, bien sea a través de sus propios medios
o de los programas oficiales. No obstante, el proyecto reserva al
Gobierno nacional el establecimiento de los criterios para deter-
minar cudndo cesa la situacion de vulnerabilidad y debilidad ma-
nifiesta a causa de hecho mismo del desplazamiento, de acuerdo
con los indicadores de goce efectivo de derechos de la atencion
integral definidos jurisprudencialmente.”?

cooperacion o la reiterada renuencia del desplazado para participar en los
programas y acciones que con ocasion del mejoramiento, restablecimiento,
consolidacion y estabilizacion de su situacion, desarrolle el Estado. || 3.
Cese la condicion de desplazado. || Parigrafo. La exclusion del Registro
Unico de Poblacién Desplazada se realizara a través de acto motivado e
implica la revocatoria de la decision tomada en el acto anterior mediante
el cual se decidi6 la inclusion en el Registro. Esta decision se notificara al
afectado, y es susceptible de los recursos de Ley. La decision de los recur-
sos agota la via gubernativa.

170 Proyecto de Ley 213 de 2010 —Senado y 107 de 2010— Camara, acumu-
lado con el proyecto de Ley 085 de 2010 Camara, Articulo 67. Cesacion
de la condicion de vulnerabilidad y debilidad manifiesta. Cesara la condicion
de vulnerabilidad y debilidad manifiesta ocasionada por el hecho mismo
del desplazamiento, cuando la persona victima de desplazamiento forza-
do a través de sus propios medios o de los programas establecidos por el
Gobierno Nacional, avanza en el goce efectivo de sus derechos. Para ello
accedera a los componentes de atencion integral al que hace referencia
la politica publica de prevencion, protecciéon y atencion integral para las
victimas del desplazamiento forzado de acuerdo con el articulo 60 de la
presente Ley. Pardgrafo 1°. E1 Gobierno Nacional establecera los criterios
para determinar cuindo cesa la situacion de vulnerabilidad y debilidad
manifiesta a causa de hecho mismo del desplazamiento, de acuerdo con
los indicadores de goce efectivo de derechos de la atencién integral defi-
nidos jurisprudencialmente. || Paragrafo 2°. Una vez cese la condicion de
vulnerabilidad y debilidad manifiesta ocasionada por el hecho mismo del
desplazamiento, se modificara el Registro Unico de Poblacién Desplazada
para dejar constancia de la cesacion a la que se ha hecho referencia en este
articulo. || En todo caso, la persona cesada mantendra su condicion de vic-
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5.5. ALCANCE DEL CONCEPTO DE GED EN EL DISENO,
IMPLEMENTACION, SEGUIMIENTO Y EVALUACION DE LAS
POLITICAS PUBLICAS
DE ATENCION A LA POBLACION VICTIMA
DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO EN COLOMBIA

La operatividad del concepto de GED revela su alcance y limites
cuando se aplica a las politicas publicas de atencién a la pobla-
cion victima del desplazamiento forzado. Analizada en abstracto
la relacion entre GED y politicas publicas, esta involucra una co-
lision del principio de justicia con el principio democratico. A la
decision legislativa que aprecia las necesidades sociales, evalia
los recursos disponibles, y decide sobre la oportunidad de des-
tinar los segundos a las primeras, segin una determinada priori-
dad, se oponen argumentos de principio con rango constitucional
fundamental, los cuales pueden significar un recorte justificado
en el alcance de las competencias del legislador democritico. Es
precisamente el discurso juridico constitucional de los derechos
fundamentales, particularmente de los contenidos de los mismos
que deben ser satisfechos inmediatamente en el grado ordenado
por el marco normativo superior, el que mediante el concepto de
GED condiciona la aceptabilidad de las decisiones legislativas en
sus diversas etapas. El alcance del concepto de GED representa
factores materiales y temporales que no pueden ser desconoci-
dos por el legislador en uso de su competencia de la configura-
cion normativa. Este pardmetro normativo debe observarse tanto
en a) el disefo; b) la implementacion, y c¢) el seguimiento y la
evaluacion de las politicas mencionadas. El concepto de GED, en
consecuencia, excluye la posibilidad de dar un tratamiento a la
poblacion desplazada como si se tratase de un mero problema de
pobreza, ignorando la dimension de victimas de los miembros
de este grupo titular de especial proteccion del Estado. El des-
plazamiento forzado constituye una grave violacion de derechos
humanos, razén por la cual es constitucionalmente ordenada la
incorporacion del enfoque de GED en la formulacion de politicas
y en buscar soluciones que reconozcan tanto los derechos como
victima, como su derecho a llevar una vida digna.

tima, y por ende, conservara los derechos adicionales que se desprenden
de tal situacion.
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5.5.1. GED y diseio de las politicas

El discurso abstracto de los derechos fundamentales no resulta
suficiente para asegurar su respeto y proteccion por el Estado en
las sociedades complejas contemporaneas. Lo que podria ser sa-
tisfactorio metodolégicamente bajo una comprension liberal de la
democracia —con amplias facultades legislativas y limitacion de
obligaciones negativas del Estado—, deja de serlo con la materiali-
zacion del estado social de derecho y la conversion de las funcio-
nes del Estado para satisfacer minimos materiales que garantizan
la participacion efectiva de los ciudadanos en el proceso demo-
cratico. Mientras la violacion de los derechos liberales de libertad
se determina por via de la prohibicion de los excesos en las actua-
ciones del Estado, no vale para las omisiones. En particular, las
acciones afirmativas en beneficio de personas dignas de especial
proteccion imponen a las autoridades obligaciones prestacionales
para cuyo cumplimiento deben tenerse en cuenta el enfoque y los
contenidos en la formulacién de las politicas publicas para atender
a estos sujetos constitucionales, todo lo cual implica una prohibi-
cion de insuficiencia u omision.

La mera titularidad del derecho fundamental no garantiza la
efectividad de su goce. Para pasar de la titularidad a la realiza-
cion del derecho es necesario el cumplimiento de las obligaciones
del Estado a partir de un enfoque sensible a las diferencias reales
existentes. El punto de partida es la descripcion de la persona
humana, en este caso de la persona en situacion de desplaza-
miento, a partir de sus capacidades facticas y los funcionamien-
tos —enfoque diferencial— de los que depende la efectividad del
derecho.' La demostracion de como el contexto condiciona el
funcionamiento de las capacidades de las personas concretas
hace exigible las acciones positivas del Estado, necesarias para
asegurar el goce efectivo de los derechos fundamentales. El en-
foque diferencial hecho imperativo por la jurisprudencia consti-
tucional hace visibles las preferencias “adaptativas” de personas
tradicional o sistematicamente discriminadas, quienes interiori-
zan y naturalizan su situacion de desventaja, como es el caso de

71 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, Bogot4, Planeta, 2000; Nussbaum, Mar-
tha C., Capacidades como titulaciones fundamentales: Sen y la justicia social,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005.
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las mujeres, indigenas, afros y personas con diversa orientacion
sexual. A la luz del enfoque diferencial, el poder administrativo
y el poder legislativo estdn constitucionalmente obligados a con-
cebir y formular las politicas publicas y disefar los procesos de
asistencia y atencion a las personas desplazadas, en sus diferentes
etapas, para corregir las asimetrias sociales a partir de las capaci-
dades facticas reales de los titulares de los derechos, asi como de
los funcionamientos que condicionan el GED en el contexto real
del pais —fallas estructurales de la administracion publica a nivel
central y descentralizado—.

El contenido que el legislador debe abarcar en el disefo de
las politicas publicas debe ser precisado por medio del concep-
to de GED —con su conjunto de derechos, enfoque diferencial,
contenidos minimos e indices de resultado— con el fin de posi-
bilitar la realizacion efectiva de los derechos fundamentales. Los
minimos exigibles por via constitucional y que hacen parte del
concepto de GED han sido determinados por la jurisprudencia
y la doctrina con ayuda de los principio de progresividad'”*y de
proporcionalidad,'”® en especial a través de la prohibicion de in-
suficiencia u omision.

El disefio de esta politica publica debe cumplir con el prin-
cipio de progresividad. La Ley 387 de 1997 “mediante la cual se
adoptaron medidas para la prevenciéon del desplazamiento for-

172 Fl principio de progresividad prohibe el retroceso del nivel de garantia al-
canzado, salvo que el Estado demuestre la existencia de necesidades impe-
riosas que justifican echar marcha atrds en el desarrollo progresivo de los
derechos, sin que puedan desconocerse los minimos derechos fundamen-
tales que deben reconocerse en todo tiempo y circunstancia.

173 Sobre el principio de proporcionalidad existe amplia literatura, siendo de des-
tacar la relativa a los derechos de prestacion. Véase Alexy, Robert, Derechos
sociales y ponderaciéon, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2007;
Bernal, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Clérico, Laura,
“Proporcionalidad, prohibicion de insuficiencia y la tesis de la alternatividad”,
en Beade, Gustavo y Clérico, Laura (eds.), Desafios de la ponderacion. Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011; Ronconi, Liliana, “La aplicacion
del examen de proporcionalidad para determinar las obligaciones estatales de
prestacion: ;Debe el Estado satisfacer los tratamientos de reproduccion asisti-
da?”, en Beade, Gustavo; Clérico, Laura (eds.), Desafios de la ponderacién, Bo-
gotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 429-466.
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zado y la atencidn, proteccion, consolidacion y estabilizacion
socioeconomica de los desplazados internos por la violencia en
Colombia”, establecid un sistema de prevencion y proteccion que
fue luego complementado y desarrollado por decretos reglamen-
tarios y leyes posteriores. El disefio de dicha politica puablica fue
demandado en su momento por desconocer los derechos de la
poblacion desplazada. En desarrollo del control de constitucio-
nalidad, por ejemplo, la Corte Constitucional declaro la inexequi-
bilidad parcial del paragrafo del articulo 15'7* de la mencionada
ley y condiciono el resto de 1a norma a una lectura conforme con
los parametros constitucionales. La Corte Constitucional encon-
tro6 que el disefio de la politica publica de atencién humanitaria
de emergencia era inconstitucional al limitar la ayuda humani-
taria de emergencia de tres meses a una tnica prérroga de otros
tres meses; condiciono la regulacion legal al entendido de que la
atencion se prorrogara “hasta que el afectado esté en condiciones
de asumir su autosostenimiento”.’”® El goce efectivo de los dere-

174 La norma regulaba el derecho a recibir atencién humanitaria de emergen-
cia en cabeza de 1a o del desplazado, limitindolo a tres meses, prorrogables
por una Unica vez.

175 La Corte Constitucional en sentencia C-278 de 2007 sostuvo: “Si bien es
conveniente que la referencia temporal exista, debe ser flexible, sometida
a que la reparacion sea real y los medios eficaces y continuos, de acuerdo
a las particularidades del caso, hasta salir de la vulnerabilidad que atosiga
a la poblacion afectada, particularmente en esa primera etapa de atencion,
en la cual se les debe garantizar condiciones de vida digna que hagan via-
ble parar el agravio, en transito hacia una solucion definitiva mediante la
ejecucion de programas serios y continuados de estabilizacién econdémica
y social. Teniendo en cuenta, entonces, que el estatus de desplazado no de-
pende del paso del tiempo, sino de una condicion material, dichos progra-
mas solo pueden iniciarse cuando exista plena certeza de que el desplazado
tiene satisfecho su derecho a la subsistencia minima. En lo que respecta a
que el término de la ayuda humanitaria de emergencia sea de tres meses,
la Corte lo encuentra corto mas no necesariamente contrario a la Constitu-
cion politica, en la medida de su acople y flexibilidad frente a las caracte-
risticas propias del hecho concreto, ademads ante la posibilidad de adicional
ayuda solidaria, por ejemplo proveniente del sector privado o del exterior,
o si las correspondientes instituciones oficiales cumplen con su deber en
forma integrada, pronta y acuciosa. Lo definitivamente inconstitucional, y
asilo declarard la Corte, son las expresiones ‘maximo’ y ‘excepcionalmente
por otros trest) mas’, del paragrafo del articulo 15 de la Ley 387 de 1997,
pues le imprimen rigidez al plazo para la provision de la ayuda humanitaria
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chos a la asistencia y atencidon inmediata impidi6 la limitacion
temporal de la obligacion asistencial del Estado, para la cual no
se ofreci6 una justificacion racional y razonable suficiente, vul-
nerara los derechos fundamentales de las personas desplazadas.

Por su parte, el disefio de las politicas ptblicas que implican
el cumplimiento de obligaciones positivas por parte del Estado
también estd sujeto al principio de proporcionalidad. En su rela-
cion con los derechos fundamentales, el principio de proporcio-
nalidad adquiere diferentes modalidades, bien se trate de dere-
chos liberales o negativos o de derechos prestacionales o positi-
vos. En el primer caso se prohiben los excesos que vulneren los
derechos de no interferencia —p. ej., 1a libertad de expresion—.
En el segundo caso se prohiben las omisiones o insuficiencias
que vulneren los derechos de prestacion —p. ej., el derecho a la
salud—.'7¢

El principio de proporcionalidad en materia de realizacion de
derechos prestacionales prohibe que las actuaciones del Estado
sean inexistentes o insuficientes —prohibicion de insuficiencia u
omision— para asegurar el GED. Acertadamente anota Clérico,'””
en contra de Alexy,'”® que no se satisface un derecho positivo
por el mero hecho de escoger el Estado una de las acciones al-
ternativas existentes para promover el derecho. Por el contrario,
el principio de proporcionalidad exige la realizacion efectiva del
derecho e incluye, por tanto, ademas de la prohibicién de exceso,
la prohibiciéon de insuficiencia. La prohibiciéon de insuficiencia

de emergencia a los desplazados, impidiendo que estas personas puedan
seguir recibiendo atencién del Estado por un tiempo mayor, mientras lo-
gran superar definitivamente su situacion de vulnerabilidad. El segmento
restante del citado paragrafo se declararad exequible, en el entendido que la
atencion humanitaria de emergencia sera prorrogable hasta que el afectado
esté en condiciones de asumir su autosostenimiento”.

176 Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién
y la insuficiencia por omision o defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.), El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 125-174.

177 Clérico, Laura, “Proporcionalidad, prohibicion de insuficiencia y la tesis de
la alternatividad”..., cit., pp. 385-428.

178 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, Madrid, Fundacion Colo-
quio Juridico Europeo, 2007.
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abarca dos mandatos definitivos cuyo desconocimiento lleva a la
vulneracion del derecho prestacional: el mandato de hacer defi-
nitivo con un contenido definido indiscutible —medio necesario
y eficaz—; el mandato de hacer definitivo con un contenido al-
ternativo pero a la vez suficiente —medio suficiente: se puede
seleccionar un medio eficaz para realizar el derecho entre los
muchos alternativos existentes, pero no por debajo de la medida
de realizacion del mejor medio alternativo.'”?

Un ejemplo de vulneracion del derecho prestacional de los
desplazados a una efectiva proteccion, por desconocer la prohi-
bicion de insuficiencia, es la declaratoria de inexequibilidad del
paragrafo contenido en el articulo 18 de la Ley 387 de 1997. Este
paragrafo adoptaba como uno de los medios eficaces para lograr la
consolidacién y estabilizacion socioeconémica —y la consecuen-
te cesacion de la condicion de desplazado— la exigencia hecha
al desplazado de cooperar “en el mejoramiento, consolidacion y
estabilizacion de su situacion”. Sin lugar a dudas, la ayuda que la
persona victima del desplazamiento forzado se pueda prestar a
si misma es un medio eficaz para promover sus derechos presta-
cionales. No obstante, dentro de los medios alternativos existen
otros medios suficientes mas idoneos que el mencionado para
asegurar la efectividad de los derechos fundamentales de la per-
sona especialmente protegida.'®

179 (Clérico, Laura, “Proporcionalidad, prohibicién de insuficiencia y la tesis de
la alternatividad”..., cit., pp. 393-394, 400.

180 Al respecto, sostuvo la Corte Constitucional en sentencia C-278 de 2007:
“Para la Corte, el imperativo ‘cooperard’ representa una carga despropor-
cionada, pues lo hace responsable de la obtencion de su restablecimiento,
desmontando asi al Estado de su deber primario de garantia y olvidando
que se trata de victimas de violaciones a derechos humanos y, por ende,
sujetos de especial protecciéon que merecen ser tratados con toda la con-
sideracion que impone su particular condicion. Por tal motivo, la Corte
Constitucional declarard inexequible el paragrafo del articulo 18 de la Ley
387 de 1997, advirtiendo eso si, que tal determinacion no enerva la actitud
de los desplazados para participar y obrar juntamente con los organismos
estatales, privados y personas que coadyuven con el fin de conseguir el
mejoramiento, restablecimiento, consolidacion y estabilizaciéon de su si-
tuacion, colaborando voluntariamente en lo que esté a su alcance para me-
jorar su situacion, sin que su negativa pueda comportar una sanciéon para
quienes lo que necesitan es promocion y solidaridad”.
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En resumen, el disefio de las politicas publicas de atencion
integral a la poblacion desplazada forzadamente debe cerciorar-
se de que el Estado adopte las medidas necesarias y suficientes
para garantizar el GED de las y los desplazados, lo cual supone el
respeto de los principios de enfoque diferencial, progresividad y
proporcionalidad. Este altimo principio no solo exige el examen
de si el Estado ha escogido un medio eficaz entre los mdaltiples
medios alternativos para satisfacer la promocion de los derechos
prestacionales, sino ademas si el medio eficaz es el que mejor
promueve la realizacion de los respectivos derechos —propor-
cionalidad en sentido estricto—, de forma que se asegure el GED,
condicion para el levantamiento del ECI. La forma de establecer
si en el disefio de las politicas publicas se han observado los pa-
rametros constitucionales senalados es por via del control de la
constitucionalidad de las medidas legislativas adoptadas. En ese
control el concepto de GED, como se ha visto, juega un papel
fundamental. La prohibicion de insuficiencia u omisién busca
impedir que el Estado desconozca sus obligaciones sociales para
con personas especialmente protegidas.

5.5.2. GED y la implementacion
de las politicas

Las politicas publicas establecidas por el legislador han tenido su
natural implementacién mediante el desarrollo reglamentario y
la actividad administrativa tendente a concretar dichas politicas
en GED para la poblacion desplazada. Uno de los avances mas
significativos de la jurisprudencia constitucional ha sido el con-
trol, coadyuvado por la comision de seguimiento de la sociedad
civil, en el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la senten-
cia T-025 de 2004. La construccion conjunta entre gobierno, co-
mision de seguimiento y Corte Constitucional de indicadores de
resultado y de proceso para medir la satisfaccion del conjunto de
derecho de las personas en situacion de desplazamiento forzado,
es un paso positivo en direccion a la superacion de las condicio-
nes que llevaron al estado de cosas inconstitucional.

Ahora bien, en lo que respecta al control constitucional de la
implementacion de las politicas publicas, el examen de propor-
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cionalidad de las medidas adoptadas debe evaluarse en el caso
concreto si se pretende asegurar el GED de los afectados. Tal
ha sido el procedimiento seguido por la Corte Constitucional
en sus autos de cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004.'8!
Lamentablemente, pese a los significativos avances logrados en
algunos derechos de la poblacion desplazada —p. ej., salud y
educacion—, la Corte advierte en sucesivos pronunciamientos
que “atin no se ha logrado un avance sistematico e integral en el
goce efectivo de todos los derechos de la poblacion victima de
desplazamiento forzado” (auto 008 de 2009) y que “persiste el
estado de cosas inconstitucional, en la medida en que atin no se
ha logrado un avance sistemadtico e integral en el goce efectivo
de todos los derechos de la poblacién victima de desplazamiento
forzado, ni se ha logrado garantizar de manera efectiva los mini-
mos de proteccion que deben asegurarse en todo tiempo” (auto
385 de 2010).

En la implementacion de la politica puablica mencionada, la
Corte tiene en cuenta el conjunto de derechos, el enfoque di-
ferencial, los indicadores de resultado y los principios constitu-
cionales que miden el GED de la poblacion desplazada. Para ello
la metodologia sigue el curso del principio de proporcionalidad,
tanto en sentido amplio como estricto, teniendo en cuenta la re-
lacion existente entre la intensidad de restriccion a los derechos

181 Mediante autos 185 de 2004, 178 de 2005, 218 de 2006 y 266 de 2006,
la Corte Constitucional solicit6 al gobierno la adopcion de indicadores de
resultado y mecanismos de seguimiento y evaluacion de la politica en ma-
teria de desplazamiento forzado interno, puesto que la no adopcién de di-
chos indicadores y mecanismos “era una de las causas que impedia avanzar
adecuadamente en la superacion del estado de cosas inconstitucional y en
la garantia del goce efectivo de los derechos de la poblaciéon desplazada”. El
gobierno procedi6 a presentar una amplia bateria de indicadores principa-
les, complementarios y sectoriales asociados en diciembre de 2006, enero
y marzo de 2007, los cuales fueron rechazados en su mayoria por la Corte
Constitucional en auto 109 de 2007, porque tenian vacios significativos
y no cumplian con los criterios de adecuacion, pertinencia y suficiencia
sefialados por la jurisprudencia de la Corte sobre el goce efectivo de los
derechos. Luego de varias actuaciones positivas del Estado en la direccion
sefnalada por la Corte, esta adopt6 los referidos indicadores de resultado
del goce efectivo de los derechos fundamentales de la poblacién desplaza-
da, ello mediante autos 233 de 2007 y 116 de 2008.
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positivos de las y los desplazados y la importancia y el peso del
bien juridico colectivo y/o derechos fundamentales colisionan-
tes —atencion a otras necesidades por parte del Estado, como
por ejemplo la politica de lucha contra la pobreza en general y
la necesidad de destinar recursos econémicos también a ella. En
aplicacion de la prohibicion de insuficiencia u omision de sus
obligaciones para con los sujetos de especial proteccion cons-
titucional que son las personas en situacion de desplazamiento
forzado, la Corte ha resuelto hasta ahora la colisiéon entre los de-
rechos fundamentales de estas altimas y el bien juridico colecti-
vo y/o los derechos fundamentales colisionantes, a favor de los
primeros. Es asi como en el auto 008 de 2009, la Corte ordeno al
gobierno reformular las politicas de vivienda y de tierras para la
poblacion desplazada, por ser su implementacion inadecuada e
ineficiente.

Auto 008 de 2009. Séptimo. ORDENAR al Ministro de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, al Director de Accién Social y a
la Directora del Departamento Nacional de Planeacion, dentro de
la respectiva 6rbita de sus competencias, reformular la politica de vi-
vienda para la poblacion desplazada, para lo cual, podran considerar
los elementos y criterios minimos de racionalidad sefialados en los
parrafos 67 a 69 de este Auto. (Las cursivas son nuestras)

Auto 008 de 2009. Octavo. ORDENAR a los Ministros del Interior y
de Justicia y de Agricultura y Desarrollo Rural, al Director de Accién
Social y a la Directora de Planeaciéon Nacional - dentro de la respec-
tiva orbita de sus competencias - y después de un proceso de parti-
cipacion que incluird, entre otras organizaciones que manifiesten su
interés, a la Comision de Seguimiento, reformular la politica de tierras,
de conformidad con los pardmetros sefialados en los parrafos 82 a 85
del presente Auto. (Las cursivas son nuestras)

Las razones que aduce la Corte para ordenar la reformulacion
de la politica de vivienda en atencion de los resultados de su im-
plementacion, entre otras, son:

Auto 008 de 2009. [...] la politica de vivienda actual constituye un
mecanismo ineficiente en términos de la adecuada destinacion de
recursos para la ayuda de la poblacién desplazada, y al mismo tiem-
po, inidoneo para la proteccion del goce efectivo de los derechos de
dichas victimas de la violencia. [...] La Corte considera que emitir
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ordenes para seguir ejecutando la misma politica seria perjudicial
no solo para los derechos de millones de desplazados que en todo
caso no recibirdn ayudas de vivienda, sino para la politica de aten-
cion a la poblacion desplazada en su integridad, pues provocaria la
destinacion de una cantidad enorme de recursos para proteger a
relativamente pocos desplazados en solo uno de los multiples com-
ponentes de la politica. Lo que procede entonces, es reformular la
politica.

Por su parte, las razones de la Corte para ordenar la reformu-
lacion de 1a politica de tierras en atencion de los resultados de su
implementacion, entre otras, son:

Auto 008 de 2009. [...] Otra de las areas con resultados precarios es
la politica de tierras, tanto en lo que se refiere a la proteccion y res-
titucion de tierras abandonadas por la poblacion desplazada, como
a las tierras entregadas para reubicacion y desarrollo de proyectos
productivos para la poblacion desplazada. El mismo gobierno sefa-
la este componente de la politica como uno de los que requiere ser
reformulado dado el atraso en que se encuentra.

[...]

A las deficiencias en el proceso de protecciéon de tierras, se suman
las fallas de los procedimientos de asignacion de tierras para reu-
bicacion de poblacion desplazada y realizacion de proyectos pro-
ductivos.

[...]

Dada la gravedad de las falencias que enfrenta el componente de
tierras, la Comisién de Seguimiento propuso en su Sexto Informe a
la Comision de Seguimiento “la creacion de una politica ptblica inte-
gral de restitucion de bienes para las victimas de desplazamiento forza-
do que sufrieron abandonos o despojos de sus tierras con motivo de ese
crimen” bajo la responsabilidad de Accién Social y de la Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion (en adelante CNRR).

Por otra parte, la Corte orden6 ademas formular una nueva
politica para la generacion de ingresos'® y de garantia a los dere-

182 Auto 008 de 2009. “Noveno. [...] “La Directora del Departamento Nacional
de Planeacion debera remitir a la Corte Constitucional el 30 de octubre
de 2009 y el 1 de julio de 2010 un informe sobre (i) los resultados de este
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chos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y la no repeticion de
la poblacién desplazada,'®® por considerar que en la implementa-
cion de dichas politicas se ha incurrido por parte del ejecutivo en
fallas y vacios protuberantes que impiden el GED.

proceso participativo y el cronograma de implementacion de 1a nueva po-
litica, y (ii) los progresos alcanzados en la implementacion y los resultados
de 1a politica de generacion de ingresos adoptada, de tal forma que sea
posible apreciar que se avanza de manera acelerada en la superaciéon del
estado de cosas inconstitucional y en el goce efectivo de los derechos de
la poblacion desplazada en la materia”. Dice la Corte en la parte motiva de
su providencia: “La informacion presentada tanto por el Gobierno como
por la Comision de Seguimiento‘ evidencia que no existe en realidad una
politica gubernamental dirigida a 1a generacion de ingresos de la poblacion
desplazada y alcanzar su estabilizacién socioecondmica, sino esfuerzos ais-
lados y desarticulados orientados a flexibilizar algunos de los programas
existentes para la superacion de la pobreza y de fomento de pequefias y
medianas empresas, que no tienen en cuenta el origen esencialmente cam-
pesino de la poblacion desplazada, los bajos niveles educativos y su capaci-
dad para la formacion de pequenas y medianas empresas que sean viables
y sostenibles, ni las oportunidades reales de generaciéon de empleo tanto
del sector publico como del sector privado, a nivel nacional y territorial.
Las falencias en esta materia aumentan el riesgo de asistencialismo de la
politica de atencion y la perpetuacion de 1a entrega de ayuda humanitaria
de emergencia”.

183 Auto 008 de 2009. “Décimo. ORDENAR al director de Accion Social, en
coordinacion con los Ministros del Interior y de Justicia, de Agricultura
y Desarrollo Rural y con la Comision Nacional de Reconciliaciéon y Repa-
racion, después de un proceso de participacion que incluird, entre otras
organizaciones que manifiesten su interés, a la Comisién de Seguimiento,
formular, a més tardar para el 31 de agosto de 2009, una politica de garantia
a los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y la no repeticion de
la poblacién desplazada con los complementos que sean necesarios para co-
rregir los vacios protuberantes en la materia, de conformidad con los linea-
mientos senalados en los parrafos 99 a 103 del presente auto, de tal manera
que se ofrezca una respuesta articulada y efectiva y se asegure el goce efec-
tivo de los derechos de la poblacion desplazada en esta materia”. Sostiene
la Corte en la parte motiva del auto: “En cuanto a los derechos a la verdad,
a la justicia, a la reparacion y no repeticion, los esfuerzos en esta materia
son hasta ahora incipientes. Persiste una altisima impunidad frente al delito
de desplazamiento y los datos actuales solo dan cuenta de las denuncias
presentadas, a pesar de que se trata de un delito que debia ser investigado
de oficio (art. 159 de la Ley 599 de 2000).¢) Existen grandes obstaculos
procesales y de capacidad institucional para avanzar en la materia y no se
ha desarrollado hasta ahora ninguna estrategia para solucionarlos”.
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Nuevamente la doctrina sobre el principio de proporcionali-
dad, en la modalidad de la prohibicion de insuficiencia en materia
de derechos prestacionales, suministra los criterios para evaluar
sila implementacion de la politica publica satisface las exigencias
constitucionales de garantizar el GED.

Como en el mandato de prohibicion por exceso (en el mandato de
prohibicion de insuficiencia) es necesario determinar la intensidad
de restriccion al derecho, en este caso, en su funciéon de presta-
cion positiva causada por la omision o la accién insuficiente. Para
ello, hay que considerar c6mo impacta la no-realizacion del dere-
cho de prestacion positiva en el plan de vida de los afectados y de
acuerdo con sus intereses y necesidades argumentables. Asimismo,
juega un papel importante determinar si el afectado pertenece a un
grupo desaventajado de personas que sistematicamente ha sido dis-
criminado y las consecuencias nocivas persisten en la actualidad.
Por ultimo, hay que considerar los resultados en concreto del exa-
men de idoneidad y del medio alternativo mas idéneo —como se
explico en los apartados anteriores de este trabajo— y guiados por
la siguiente regla que dice: tanto mas insignificante sea el fomento
del fin por el medio atacado —y tanto mds pueda ser promovida una
mayor realizacién del derecho de prestacion positiva a través de
medios alternativos mas idoneos—, tanto mas dificil podra ser justi-
ficada la limitacion del derecho fundamental afectado por omision
o0 accion insuficiente a través de la importancia de la realizacion del
fin estatal, de los otros derechos y o bienes juridicos colisionantes
en el caso concreto.” Asi, si surge que la limitacion al derecho de
prestaciéon positiva es muy intensiva, hiperintensiva o extrema, la
“fuerza de las contra-razones (debe crecer) de forma mds que pro-
porcional”. [...]'#*

La aplicacion del principio de progresividad al resolver la co-
lision entre los derechos de los desplazados y los derechos y/o
bienes constitucionales colisionantes, como el fin de la restric-
cion fiscal perseguido por el gobierno nacional, tiene especial
importancia en casos de omisiones del Estado que lesionan el

184 Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién
y la insuficiencia por omisién o defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.), El
principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 168.
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minimo esencial de los derechos fundamentales.’® La doctrina
y jurisprudencia internacionales imponen exigentes cargas ar-
gumentativas a los Estados que incumplen con sus obligaciones
positivas. Clérico propone una presuncion de inconstitucionali-
dad en casos de baja realizacion de los derechos prestacionales
por la insuficiencia de la actuacion estatal, asi: “Cuando se esta
en presencia de una realizacion baja (o muy baja o extremada-
mente baja) de un derecho de prestacion positiva por una omi-
sion o una accion insuficiente, entonces se trata en principio de
una violacion al mandato de prohibicién por omision o accion
insuficiente”.'¢

En resumen, al examinar la implementacion de la politica
publica por parte del gobierno, la Corte no desconoce que la
satisfaccion de las obligaciones positivas para con las personas
en situacion de desplazamiento no es la Gnica obligacion po-
sitiva del Estado. No obstante, al resolver posibles colisiones
entre obligaciones del Estado, el GED de la poblacion despla-

185 [bidem, p. 169; Clérico sostiene: “Cuanto mas se interfiere en la realiza-
cion de un derecho en su funcion de prestacion positiva, dejandolo casi
sin posibilidad de realizacion alguna, tanto mas fuerte serd su capacidad
de resistencia, es decir, su peso, y la fuerza de las razones que pretenden
justificar (esa falta de realizacion) deben crecer de forma “mis que pro-
porcional” (“sobreproporcional”), de forma tal que una interferencia en
ese ambito pueda ser justificada. [...] Esta férmula es de suma importancia,
si se tiene en cuenta las proyecciones de aplicacion del mandato por omi-
sion o accion insuficiente (UntermafSverbot) en el contexto de practicas
constitucionales caracterizadas por un alto grado de exclusion social, en
el que buena parte de la poblacion no puede ver satisfechos en un minimo
sus derechos de prestacion positiva y su autonomia considerada también
como libertad fictica”.

18 De la anterior regla, la citada autora deduce los siguientes contenidos: “(a)
una presuncion en contra de la proporcionalidad de la omisién o accion in-
suficiente; (b) la carga de la argumentacion en cabeza de aquellos que ale-
gan la proporcionalidad de la omisién o accion insuficiente, por lo general,
el Estado; (¢) una exigencia agravada de justificacion, la desproporciona-
lidad de la omision o accion insuficiente solo puede ser revertida si quien
tiene la carga de la argumentacion logra alegar y justificar razones mas que
importantes;) (d) una regla epistémica, que dice que si persisten dudas al
final de la argumentacién, queda la omision o la accion estatal insuficiente
como no-proporcional”. Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad:
., cit., pp. 169-171.
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zada, como conjunto de personas que merecen una proteccion
constitucional reforzada, impone altas y severas exigencias ar-
gumentativas a las autoridades publicas que pretenden justifi-
car la insuficiente actuacion para satisfacer los derechos funda-
mentales en el grado minimo exigido por la circunstancia de de-
bilidad manifiesta en que se encuentran las personas victimas
del desplazamiento forzado.

5.5.3. GED, seguimiento y evaluacion
de las politicas

El proceso de judicializacion de la asistencia y atencion a la po-
blacion desplazada que se ha desencadenado a partir de la sen-
tencia T-025 de 2004 constituye un diagnostico preciso de la
precariedad del Estado para cumplir sus obligaciones positivas
frente a personas victimas del desplazamiento forzado, las cua-
les por su situacién de debilidad manifiesta gozan de una pro-
teccion constitucional especial. El seguimiento de las medidas
adoptadas por el legislador y el gobierno en la materia por parte
de la Corte Constitucional constituye una importante experien-
cia de construccion colectiva de politicas pablicas e implemen-
tacion de las mismas, la cual arroja resultados positivos, pero
también revela graves falencias en materia del goce efectivo de
los derechos a la vivienda, tierra y estabilizacion econdémica
mediante la generacién de ingresos. A continuacion se presenta
un modelo de evaluacién tentativo, a la luz de los parametros
constitucionales y de derecho internacional de progresividad y
proporcionalidad de los derechos a prestaciones positivas del
Estado.

5.5.3.1. Derecho a la vivienda

En relacion con el derecho a la vivienda, el contenido que debe
ser asegurado por el Estado —para cumplir con el parametro
constitucional de su goce efectivo segun el respectivo indica-
dor de resultado— consiste en que el “hogar habite legalmente
el predio en condiciones dignas”, i. e., que la vivienda incluya
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un espacio suficiente, servicios domiciliarios completos, mate-
riales apropiados, ubicacion adecuada, seguridad juridica de la
tenencia.

5.5.3.2. Derecho a la generacion
de ingresos

En relacion con el derecho a la generacion de ingresos, el conte-
nido que debe ser asegurado por el Estado —para cumplir con el
parametro constitucional de su goce efectivo segun el respectivo
indicador de resultado— consiste en que el “hogar posea al me-
nos una fuente de ingresos autonoma y su ingreso'®” supere como
minimo la linea de indigencia” (etapa), asi como que el “hogar
posea al menos una fuente de ingresos autdbnoma y su ingreso se
ubique por encima de la linea de pobreza” (resultado).

5.5.3.3. Derecho a la tierra

En relacion con el derecho a la tierra, esté no aparece de mane-
ra autbnoma en el conjunto de derechos adoptado por la Corte
Constitucional en autos 233 de 2007 y 116 de 2008, y solo viene
a ser mencionado en los autos 092 de 2008, 004, 005 y 008 de
2009, ordenando este ultimo la reformulacion de la politica en
materia de restitucion de tierras y territorios de las victimas del
desplazamiento.'®® La ausencia de indicadores de resultado para
medir especificamente la restitucion de la propiedad, posesion y
tenencia de bienes de las y los desplazados, asi como la ausencia
de una politica diferencial en la materia y la carencia de normas
y mecanismos para hacer efectivos estos derechos, menoscaba

187 El ingreso considera los subsidios que recibe por parte del Estado y todas

las fuentes de ingreso de la familia.

188 Salinas, Yamile, “4Como proteger los bienes de los desplazados? La pro-
teccion y restitucion de tierras y los bienes inmuebles de los victimas
del desplazamiento”, en Rodriguez, César; Guataqui, Juan Carlos et al.
(coords.).Mds alla del desplazamiento. Politicas, derechos y superacién del
desplazamiento forzado en Colombia, Bogot4, Universidad de los Andes-
Facultad de Derecho-Ediciones Uniandes, 2009, pp. 72-145.
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los derechos a la reparacion integral y a la justicia de 1a poblacion
victima del desplazamiento forzado.'®

Si partimos de la premisa de que el derecho a la tierra se
encuentra incluido ticitamente en el derecho a la reparacion,
tenemos entonces que el Estado estd obligado como minimo a
asegurar que “todas las victimas individuales del delito de des-
plazamiento forzado interno sean reparadas integralmente”. Tal
exigencia se enfatiza a partir del enfoque diferencial de género,
cuando se adopta como contenido minimo que debe satisfacer el
Estado el indicador de resultado, segun el cual, “todas las mujeres
desplazadas que han solicitado asignacion de bienes a cualquier
titulo™® han adquirido la titularidad plena o compartida de di-
chos bienes”.

El modelo propuesto para evaluar constitucionalmente el
disefio y la implementacion de la politica pablica de asisten-
cia y atencion a la poblacion desplazada a partir del parametro
constitucional del GED, tiene en cuenta: (i) el grado de intensi-
dad de la restriccion a sus derechos, en funcion de la prestacion
positiva acusada de omision o accion insuficiente; (ii) el peso
e importancia de los fines colectivos y/o derechos fundamen-
tales y/o intereses generales colisionantes que justificarian la
insuficiencia u omision, y (iii) la comparacion entre el grado
de restriccion a los derechos fundamentales y la importancia
y el peso de los fines colectivos del Estado, segun la regla de
que a mayor restriccion del derecho prestacional por la inac-
cion del Estado mas exigentes son las razones para justificar la
persecucion del principio contrario (fin, derecho o bien coli-
sionante). Este examen de proporcionalidad se justifica porque
el GED obliga al Estado a escoger no cualquier medio idoneo
(en abstracto) para garantizar los derechos prestacionales de la
poblacion desplazada, sino el mejor medio adecuado —en con-
creto, teniendo en cuenta el contexto de su aplicacion— para
garantizar el GED.

18 Ibidem, p. 74.
0 Entiéndase para el caso adjudicacion, restitucion o indemnizacion.
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Medio es- Intensidad de la | Importancia | Comparacién | Derecho
cogido para restriccion del y peso del fin, entre grado
cumplir su derecho presta- | derecho o bien | de restriccion
obligacién cional positivo colisionante dePlyla
constitucional (P1) (P2) importancia
M) o0 peso de P2
M1loM2o Baja, Media, Baja, Media, Ponderacion | Vivienda
M3 Alta Alta de P1y P2
M1oM2o Baja, Media, Baja, Media, Ponderacion | Genera-
M3 Alta Alta de P1y P2 cion de
ingreso
M1 o M2o Baja, Media, Baja, Media, Ponderacion | Tierras
M3 Alta Alta de P1y P2

Teniendo en cuenta que en el contexto colombiano ya existe
legislacion y una normatividad de desarrollo tendiente a satis-
facer las obligaciones positivas del Estado frente a la poblacion
desplazada, en particular respecto de los derechos mencionados,
resulta claro que el legislador y el gobierno no pueden retro-
ceder en la proteccion alcanzada hasta ahora®! —principio de
progresividad—, asi como tampoco desconocer los contenidos
minimos establecidos en la legislacion y la jurisprudencia como
de obligatorio cumplimiento en cualquier circunstancia. En lo
que respecta, no obstante, a la satisfaccion del GED, el examen
o evaluacion propuesta con base en el principio de proporciona-
lidad —y en la prohibicion de insuficiencia u omisién contenida
en ¢l— permite exigir racional y razonablemente desde una base
constitucional objetiva al legislador y al gobierno escoger en-
tre los medios idoneos para satisfacer los derechos de las y los
desplazados aquellos medios que sean mejores para asegurar el
goce efectivo de los mismos (GED). En la evaluacion propuesta,
siguiendo a Clérico, debe atenderse “el impacto de la no-reali-
zacion del derecho de prestacion positiva en el plan de vida de
los afectados y de acuerdo con sus intereses y necesidades argu-

191 Arango, Rodolfo, “La prohibicién de retroceso en Colombia”, en Courtis,
Christian (ed.), Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales, Buenos Aires, Del Puerto-CEDAL-CELS, 2006, pp. 153-
172.
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mentables”; “si el afectado pertenece a un grupo desaventajado
de personas que sistematicamente ha sido discriminado y las
consecuencias nocivas persisten en la actualidad”; “los resulta-
dos en concreto del examen de idoneidad y del medio alterna-
tivo mas idoneo”. Todo ello segtn la regla que dice: “tanto mas
insignificante sea el fomento del fin por el medio atacado —y
tanto mas pueda ser promovida una mayor realizacion del dere-
cho de prestacion positiva a través de medios alternativos mas
idoneos—, tanto mas dificil podra ser justificada la limitacion
del derecho fundamental afectado por omisién o accion insufi-
ciente a través de la importancia de la realizacion del fin estatal,
de los otros derechos y o bienes juridicos colisionantes en el
caso concreto”.'”?

Aplicada la matriz de evaluacion del GED a la respuesta del
gobierno contenida en el Informe del 1 de julio de 2010,"* en
relacion con los tres derechos en estudio, puede concluirse lo
siguiente:(i) vivienda: no se satisface el indicador de resultado de
GED;™* (ii) generacion de ingresos: no se satisface el indicador
de resultado de GED,'*® y (iii) tierras: no satisface el indicador de

¥2 - Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: ...”, cit., p. 168.

193 En el Informe de julio 1 de 2010 considera el Gobierno de este entonces
que “estan dadas las condiciones, en los términos exigidos por la Corte
Constitucional para que se declare superado el citado estado de cosas in-
constitucional, como respetuosamente asi lo solicita el Gobierno Nacio-
nal”.

¥4 Sostiene el Informe del gobierno de julio 1 de 2010 sobre el GED de vivien-
da: “El indicador de resultado del GED a la vivienda digna tiene en cuenta
el nimero de hogares que habitan legalmente el predio en condiciones dig-
nas a partir de cinco componentes. El indicador de resultado del GED a la
vivienda digna corresponde a la proporcion de hogares que cumplen con
todos los componentes y es del 14%. Esto no representa un cambio esta-
disticamente significativo frente a la medicion de linea de base”, Informe
2010, p. 150.

5 Sostiene el Informe del Gobierno de julio 1 de 2010 sobre el GED de gene-
racion de ingreso: Es necesario aclarar en primera instancia que los resul-
tados que se presentan a continuacion no corresponden al impacto directo
de la Politica de Generacion de Ingreso (PGI), en cuanto esta, como politi-
ca de medios, genera resultados en el mediano y largo plazo (véase capitulo
octavo). En consecuencia el intervalo entre las mediciones es demasiado
corto y la fecha de aprobacion de la PGI muy reciente, de manera que es di-
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resultado de GED."® Ello porque los porcentajes de GED reflejan
una baja cobertura en materia de vivienda; un alto desempleo en
el caso de ingreso y ausencia de informacién en el caso de res-
titucion de tierras. Ademads, el gobierno justifica la dificultad de
presentar resultados concretos respecto del GED como lo orde-
nara la Corte en auto 008 de 2009, porque las politicas publicas
respectivas han tenido ajustes recientes, “lo que limita que los
indicadores de GED recojan a la fecha la totalidad de los efectos
esperados”.’” Su respuesta es, ademas, especulativa, cuando afir-
ma que “entre mas tiempo la poblacion esté expuesta a las politi-
cas, es de esperarse unos cambios mayores y sostenibles en estos
indicadores. Situacion que es evidente en los derechos asociados
a vivienda, tierras y generacion de ingresos, entre otros”.”® De
hecho, como lo ha anotado el consultor Luis Eduardo Pérez en
comentario a este trabajo, los estudios de Ana Maria Ibafez!'®
aportan evidencia en sentido contrario. En ocasiones, el hecho

ficil observar un impacto en los indicadores en cuestion que sea atribuible
ala misma.*’ || El siguiente cuadro muestra la evolucion de los indicadores
de GED a la generacion de ingresos. Como se puede observar la propor-
cion de hogares que al momento de realizar el primer seguimiento (2010)
superaban la linea de pobreza fue de 9.53%, mientras que en la linea base
(2008) dicho porcentaje era de 7.62%. Esto implica un incremento estadis-
ticamente significativo del 1.89%.¢ Este resultado, sin embargo, contrasta
con la evolucién en la proporciéon de hogares por encima de la linea de
indigencia. Al comparar el indicador de proceso, entre la linea de base y el
primer seguimiento se evidencia un descenso significativo de 3.2 puntos
porcentuales.

6 Sostiene el Informe del Gobierno de julio 1 de 2010 sobre la restitucion de
tierras: “El ejercicio de costeo parte de la base que esta es una politica que
se centra principalmente en la restitucion y reparacion por la vulneracion
de los derechos o expectativas de los derechos sobre la propiedad y uso
de la tierra a causa del fenémeno del desplazamiento, en el contexto de la
Politica de Verdad, Justicia y Reparacion, y Atencion Integral. Por tanto, no
es una politica de acceso o redistribucion de tierras”. || “No debe perder-
se de vista que la responsabilidad por la restitucion y la reparacion y sus
costos recaen sobre los victimarios. En consecuencia, el Estado asume una
responsabilidad subsidiaria, de caracter solidario”, Informe 2010, p. 186.

197 Ibidem, 2010, p. 156.
198 [dem.

199 Tbafiez, Ana Maria, El desplazamiento forzoso en Colombia: un camino sin
retorno hacia la pobreza, Bogota, CEDE-Universidad de los Andes, 2008.
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de haber sido desplazado por largo tiempo no supone mejorar
las condiciones de vida. Todo lo anterior permite concluir que el
gobierno nacional no justifica con razones validas la restriccion
de estos derechos de la poblacién desplazada como consecuencia
de la no intervencion eficaz para el cumplimiento de las obliga-
ciones minimas del Estado.

El Informe del gobierno Santos de marzo de 2011 exige un
compas de espera para la evaluacion de la garantia del GED,
puesto que el marco normativo —Ley de Victimas, Ley de Tie-
rras, Plan Nacional de Desarrollo, etc.— que orienta las acciones
del ejecutivo en la materia se debate atin en el Congreso de la Re-
publica.?® Lo anterior exige evaluar el informe de marzo de 2011
bajo la reserva de que los resultados sobre el GED reportados por
el gobierno deberadn ser revisados a la luz de los efectos de las
nuevas politicas de vivienda, tierras e ingreso reformuladas por
el actual gobierno.

Por ultimo es necesario advertir que el presente escrito no se
ha ocupado del tema de la prevencion del desplazamiento forzado
por no ser la prevencion como politica de Estado propiamente un
derecho fundamental respecto del cual pueda demandarse su goce
efectivo, aspecto abordado en esta consultoria. No obstante, es po-

200 Dice el gobierno en su informe de marzo de 2011: “Al momento de entrar a
valorar las politicas ptblicas definidas por el Gobierno anterior en el Informe
presentado a la Honorable Corte Constitucional el 30 de octubre de 2009
y luego en el Informe presentado a esa misma Corporacién el 1 de julio de
2010, tal y como lo sefial6 ese alto Tribunal Constitucional en el auto 385 del
10 de diciembre de 2010, comunicado el 16 del mismo mes y afio, ahora, el
nuevo Gobierno —elegido por el pueblo colombiano por una amplia e histo-
rica mayoria e instalado a partir del 7 de agosto de 2010 —, estd impulsando
cambios legales y administrativos que efectivamente tienen impacto en la po-
litica para la poblacion victima del desplazamiento forzado por la violencia,
asi como del ritmo de avance en la superacion del estado de cosas inconsti-
tucional, lo cual impone un nuevo compromiso, pues se trata de una nueva
politica, con la cual se planea atender la problematica del desplazamiento para
dar una respuesta efectiva a la crisis humanitaria que vive la poblacion des-
plazada, corregir las falencias e incongruencias que han sido detectadas tanto
por el propio Gobierno, la sociedad civil y la Corte Constitucional, asegurar la
efectividad de los derechos de la poblacion desplazada e igualmente, adoptar
las medidas que sean necesarias para avanzar en la superacion del estado de
cosas inconstitucional”, Informe 2011, pp. 33-34.
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5. El concepto de goce efectivo de derechos

sible incluir en un momento posterior algunas referencias a este
neurdlgico tema que abarca multiplicidad de derechos —sistemas
de informacion y riesgo, alarmas tempranas, proteccion a victimas
y testigos, etc.— de cuya observancia o cumplimiento depende el
control del fendmeno mismo del desplazamiento.

5.6. CONCLUSIONES

1. El goce efectivo de los derechos tiene origen en la propia
Constitucion cuando esta obliga en su articulo 2 al Estado
a garantizar la efectividad de los derechos en ella consa-
grados.

2. El lenguaje de los derechos humanos y fundamentales
cobija actualmente tanto derechos de libertad (derechos
negativos) como derechos de prestacion (derechos po-
sitivos), debiendo el Estado garantizar que unos y otros
sean efectivos para todos, sin desconocer las realidades
politicas, sociales, econdémicas y ambientales.

3. Con la tecnologia, la industrializacién y el aumento de los
riesgos sociales, se ha pasado de una concepcion de los
derechos fundamentales como naturales y anteriores al
Estado a una concepcion de los derechos fundamentales
como posiciones normativas (negativas y positivas) ius-
fundamentales, cuyo aseguramiento supone permanentes
medidas de distribucién econémica —en las que no solo
son competentes drganos democraticos como el legisla-
dor o el ejecutivo, sino también los jueces— y la inter-
vencion activa del Estado en diversos ambitos de la vida
social.

4. La Constitucién de 1991 no es una excepcion en las re-
feridas transformaciones materiales y conceptuales. La
formula de estado social de derecho, la tutela de derechos
fundamentales —liberales y sociales— y la proteccion por
via judicial del goce de tales derechos, hacen de nuestro
marco juridico uno bien diferente al de la Constitucion de
18806 y sus reformas.

5. La Constitucion de 1991 ha acogido las acciones afirmati-
vas y la priorizacion del gasto puablico social para atender
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

a personas y grupos que por su condiciéon de debilidad
manifiesta deben ser protegidos especialmente (art. 13,
inc. 3 en conexidad con arts. 1, 2 y 11 de la Constitucion).

6. La jurisprudencia constitucional ha desarrollado el con-
cepto de GED. Se trata de un concepto abstracto e inde-
terminado que ha sido concretizado por la Corte Cons-
titucional en cinco puntos o componentes claramente
discernibles: a) al conjunto de derechos constitucionales
fundamentales del que es titular toda persona en tal si-
tuacion; b) al enfoque diferencial en el reconocimiento
de sus derechos; c) al nivel minimo de su satisfaccion que
debe asegurarse, en todo tiempo y circunstancia, para
entender satisfechas las obligaciones constitucionales co-
rrelativas del Estado; d) a indicadores de GED, tanto de
resultado como de proceso, y e) a la participacion activa
en la formulacién de las politicas publicas.

7. Eldesarrollo jurisprudencial del concepto de GED permi-
te establecer como minimo tres funciones que cumple en
la evaluacion de las intervenciones del Estado en 1a ma-
teria: a) la racionalidad de las intervenciones del Estado;
b) la superacion del ECI en materia de desplazamiento
forzado, como consecuencia del restablecimiento de la
normalidad constitucional, y ¢) la cesacion de la condi-
cion de desplazado o desplazada, por la superacion de la
circunstancia de debilidad manifiesta que lo o la hacia
acreedora de una proteccion constitucional reforzada.

8. Desde una perspectiva funcional, el concepto de GED se
ha convertido con el tiempo —desplazando el concepto
mas restringido de la estabilizacién socioeconémica— en
el criterio para determinar tanto la superacion del ECI
como la condicion de las y los desplazados.

9. Los principios constitucionales de progresividad y pro-
porcionalidad han permitido precisar, sobre una base
objetiva y razonable, el alcance y los limites de las obli-
gaciones del Estado cuyo incumplimiento masivo y sis-
tematico ha justificado la intervencién excepcional de la
Corte Constitucional con la declaratoria de un ECI para
proteger los derechos fundamentales masiva y sistema-
ticamente vulnerados. En esta tarea la prohibicion de in-
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5. El concepto de goce efectivo de derechos

suficiencia u omision —que hace parte del principio de
proporcionalidad como uno de sus subprincipios junto
a la prohibiciéon de exceso— cumple un papel de primer
orden para el establecimiento del GED de las y los afec-
tados. Esto porque el Estado no solo esta obligado a satis-
facer los minimos contenidos del conjunto de derechos
reconocido a los desplazados en el orden constitucional
e internacional, sino también exige la escogencia de los
mejores medios idoneos para garantizar el GED.

10. A nivel de la evaluacion del disefio, implementacion
y seguimiento de las politicas publicas de atencion a la
poblacion desplazada, la Corte Constitucional emplea el
principio de proporcionalidad sopesando el grado de in-
tensidad de la no realizacion del derecho prestacional en
juego con el grado de satisfaccion del fin, derecho o bien
colectivo colisionante invocado para justificar la restric-
cion del GED. Este enfoque busca contribuir a un examen
racional y razonable del ejercicio del control constitucio-
nal, sin que por ello se desconozcan las competencias de
las demds autoridades publicas llamadas a intervenir en la
materia.
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