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La incidencia del Estado de Cosas
Inconstitucional en las politicas publicas:
crisis de la separacion de poderes o
eficacia del discurso del Estado Social de
Derecho

Resumen

La figura del estado de cosas inconstitucional —ECI- ha generado multiples controversias
desde distintos sectores académicos, juridicos e incluso politicos. Dichos sectores
cuestionan el rol y los limites que debe tener el Tribunal Constitucional al momento de
intervenir en ambitos de politica publica. En el marco de esta discusion, el presente
trabajo ofrece un andlisis de la forma en qué ciertos discursos, insertos en la propia
Constitucién Politica, determinan cémo los actores institucionales (el gobierno, el
legislador y la Corte Constitucional) operan en el ambito de las politicas publicas. El
documento permitir4 al lector encontrar elementos de juicio esenciales para entender la
importancia de la figura del ECI para que las politicas publicas cumplan con los fines del
Estado social de Derecho. Esta particularidad, que alude a un rasgo especifico del
Derecho, y que también constituye una diferenciacion clara con las politicas publicas,
implica nuevos retos en la aproximacion al analisis de estas Ultimas en su relacién con el
primero.

Palabras clave: Estado de cosas inconstitucional, Estado social de derecho, sentencias
estructurales, politicas publicas, eficacia simbdlica, campo juridico, capital simbdlico,
andlisis critico del discurso, discurso.




The incidence of Unconstitutional State of
Affairs on Public Policy: crisis of
separation of power or effectiveness of
the discourse of social rule of law

Abstract

The Unconstitutional State of Affairs concept has been object of several debates that take
place in several academic, legal and political settings. They question the role and limits
that the Constitutional Court must be subjected to when it comes to intervene on public
policies (policy). Within the framework of the discussion, the paper presents an analysis of
the way in which certain discourses, included in the Constitution, determine how
institutional agents (the government, the legislative, and the Constitutional Court) act
within the scope of public policies (policy). Due to the document here to, the reader will
find an essential tool that explains the importance of the Unconstitutional State of Affairs
concept, as means for public policies to fulfill the ends of the Social Rule of Law. This
division, which regards a specific feature of Law, and that also constitutes a clear
differentiation from public policies, implies new challenges approaching the analysis of the
latter as related to Law.

Keywords: Unconstitutional State of Affairs, Social Rule of Law, structural rulings,
public policies, symbolic effectiveness, legal field, symbolic capital, critical
discourse analysis, discourse.
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INTRODUCCION

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 se establecieron muchos retos para
la sociedad y el Estado colombiano. La nueva férmula de Estado social de Derecho
implicé un giro en la concepcion del papel del Estado y de sus obligaciones respecto a los
ciudadanos. Las generaciones que crecimos bajo el manto de esta nueva concepcién del
Derecho entendemos que las instituciones y las normas solo tienen sentido si se
enmarcan en un horizonte de justicia material cuyo objetivo es lograr la satisfacciéon de los
derechos humanos.

Dentro de este nuevo rol del Estado, el Derecho, y en especial el Derecho Constitucional,
tiene un papel protagonico. La sujecion de toda forma de poder (politico, econémico,
cultural, de género, mediatico, etc.) a una Constitucion fundamentada en derechos y
principios constitucionales ha implicado grandes tensiones a la hora de justificar y
legitimar la labor del juez constitucional y muy especialmente del Tribunal Constitucional.

Dentro del proceso de constitucionalizacion de un sistema juridico —como el colombiano—,
el ambito de garantia de derechos tiene un caracter expansivo que tiende a llenar todos
aquellos espacios en los cuales el derecho clasicamente no intervenia. En efecto, el
derecho constitucional en las sociedades contemporaneas, ya no resuelve meros casos
de proteccion y amparo de derechos en los que un ciudadano exige llanamente una
accion o una abstencién del Estado para evitar la vulneracién de un derecho. En la
actualidad, nada escapa al ambito de regulacion constitucional. Como lo sefialaria Luigi
Ferrajoli (2011) un poder que escapa al control constitucional es un “poder salvaje”.

El escenario contemporaneo es mucho méas diverso y complejo que la simple regulacion
de la actividad de los individuos y las instituciones, el derecho —constitucional- actual
enfrenta grandes dilemas que afectan sensiblemente el entramado social, cultural,
democratico, econémico e institucional de los Estados, y que tocan problemas
estructurales de la sociedad: la discriminacion por razones de raza, género, edad, etnia, u
origen regional (sur-norte); la exclusion social derivada de disefios institucionales en



materia de salud o educacién; el problema migratorio en las nuevas regiones
supranacionales y en la légica sur-norte globales; la redistribucién del ingreso derivada de
los procesos de industrializacién y subordinacion econémica entre los paises altamente
industrializados y los productores de materias primas, etc.-.

No obstante, los dmbitos de proteccién a través de las acciones del Derecho no son
suficientes para resolver este tipo de problemas estructurales. Muchos de ellos necesitan
el esfuerzo mancomunado del Estado, la sociedad, e incluso del mercado para encontrar
soluciones igualmente estructurales. Dentro de estos esfuerzos, las politicas publicas
adquieren una relevancia especial como instrumentos para garantizar la proteccion y el
respeto de los derechos humanos y necesidades sociales de forma masiva. Las formas
de relacién entre la proteccion de derechos humanos a través del Derecho y las Politicas
Publicas son el tema de interés del presente documento.

El trabajo que ahora esta a disposicion del lector, hace parte de un proyecto de
investigacion mucho mas amplio y que espero consolidar al largo plazo. Por tal motivo, en
esta oportunidad he propuesto como trabajo de tesis de grado al programa de Maestria en
Derecho (profundizacion Derecho Constitucional) de la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, la presente tesis en la que
me centro en analizar las interrelaciones y la tensién existente en la intervencion de la
Corte Constitucional en los ambitos de las politicas publicas a través de la figura juridica
del “estado de cosas inconstitucional” (en adelante ECI).

El interés investigativo y académico que quiero promover con este trabajo esta
relacionado con la necesidad e interés por hallar y discutir los nexos entre las disciplinas
del Derecho y las Politicas Publicas. Sobre este tema he encontrado que existe una
relacibn de simbiosis entre el primero y las segundas y que, ademas, tienden a
entrelazarse en dinamicas complejas de entender si no se observa con rigurosidad las
diferencias que uno y otras conllevan.

Asi por ejemplo, se hace necesario resolver si en la actualidad es posible considerar que
sigue operando el principio de separacion de poderes que tradicionalmente ha sido
descrito por el constitucionalismo liberal clasico, o si en la actualidad las nuevas
dindmicas de accién de los jueces, y especialmente de los tribunales constitucionales y su
intervencion en la discusion de problemas publicos estructurales, redefine este tipo de
conceptos basicos para la estructura y funcionamiento de los Estados.

En este trabajo se mostrara que la formula particular del ECI, cuyo caracter es
excepcional, ha sido utilizada por la Corte para tratar de solucionar algunos de los
problemas estructurales ya mencionados, redefiniendo la logica de interaccién de los
poderes publicos tradicionalmente entendidos como separados funcionalmente. Sin
embargo, esta intervencion ha implicado una crisis —tension— del principio de separacion
de poderes y una fuerte discusién en relacion con la conveniencia institucional y la



capacidad técnica de la Corte para intervenir en ambitos que tradicionalmente no has sido
de su competencia.

Con base en la problematica descrita, la pregunta de investigacién que se formulé para
adelantar esta investigacién, se planteé de la siguiente manera: cémo se puede
interpretar la tension generada entre la Corte Constitucional y los demdas poderes
publicos, especialmente el gobierno, por establecer qué son las politicas publicas en el
campo especifico del “estado de cosas inconstitucional’. Esta pregunta, conlleva la
necesidad de determinar cuales son las consecuencias institucionales que esta tensién
genera, y qué implica el desarrollo que esta figura juridica podria para la sociedad y para
el Estado colombiano.

Sobre el tema y con el fin de resolver los interrogantes formulados, el documento analiza
principalmente tres aspectos: en una primera parte, se describe cual ha sido la evolucion
de la figura del “estado de cosas inconstitucional” en la jurisprudencia de la Corte
constitucional, con el fin de lograr una aproximacién conceptual. Esta descripcion esta
apoyada, adicionalmente, por los aportes que desde la academia y el derecho comparado
se han realizado con el fin de entender a qué se hace alusion con el citado concepto.

En una segunda parte, se intenta hacer una descripcion de las principales discusiones
sobre relacion que existe entre el Derecho y las Politicas Publicas para mostrar la forma
en que influencia el uno a las otras, y cdmo son utilizados por el Estado con el objetivo de
garantizar, proteger y desarrollar los derechos humanos. En este capitulo en particular se
sefalaran las principales criticas que se han formulado sobre la intervencion de la Corte
en las politicas publicas.

Finalmente, en la tercera parte, se realiza un andlisis critico sobre la tensién que genera
el campo del ECI el cual busca plantear una interpretacién sobre los diferentes discursos
constitucionales que subyacen no solo la vision del papel del Estado y sus poderes
publicos, sino del cumplimiento de sus fines esenciales. Al final de la tercera parte, el
lector encontrara el andlisis de una diferencia fundamental entre las decisiones que se
adoptan desde el Derecho respecto a las que se tomas a través de las Politicas Publicas.

No obstante, previamente a desarrollar los anteriores temas, quiero precisar cual es el
marco tedrico (horizonte de solucion) de este trabajo, y la postura epistemologica
(posicién que adopto como investigador) con base en la cual describo y analizo el tema
objeto de investigacion.

Enfoque epistémico y marco tedrico

Como el lector advertira, este trabajo es principalmente una disertacion de teoria
constitucional, no obstante, se intentan articular varios “anclajes” teéricos que dan sentido
a la interpretacion que propongo. En gran parte, este documento plantea una discusion
local, que por supuesto también tiene en cuenta una discusion global, sobre el rol que



juega el juez constitucional y principalmente el Tribunal constitucional en la
institucionalidad democratica.

No obstante, como describiré en los parrafos siguientes, mi andlisis incorpora elementos
de la sociologia del campo juridico (Garcia, 2014) que buscan dar cuenta de la tension
generada en el campo de regulacién que realiza el derecho (Bouridieu, 2000) en los
ambitos de las politicas publicas. Por esta razon este trabajo no se trata Unicamente de la
dogmatica constitucional, pues adicionalmente el trabajo incorpora una propuesta de
orden epistemoldgico que espero desarrollar con mayor profundidad en investigaciones
posteriores, y que se ubica en el plano de la teoria critica: el analisis critico del discurso
juridico™.

Asi para empezar es necesario sefialar que la propuesta aqui contenida se apoya en el
enfoque de las teorias criticas del derecho?, en especial de aquella que analiza los
discursos juridicos desde un punto de vista externo (Correas, 1993: P. 139). Con esto
quiero decir que se analiza el sentido ideoldgico de los discursos juridicos, lo que implica
la critica especifica de la manera de ejercer el poder a través de esos discursos, por arte
de quienes utilizan su capital juridico en la sociedad.

El disefio metodolégico del trabajo tiene fundamento tres columnas o bases principales:
en primer lugar, la teoria del campo de Pierre Bourdieu, la que utilizaré para analizar el
campo juridico, y mas especificamente el sub-campo que se estructura en torno al ECI.
En segundo lugar, el andlisis critico del discurso, cuyos desarrollos son propios de la
linglistica pero que ha dado paso a un prolijo desarrollo en diferentes ciencias humanas y
sociales como la historia, la sociologia, la ciencia politica, y muy germinalmente el
derecho?®. Y finalmente, desde el andlisis de las politicas plblica tomaré como marco de
analisis la teoria del referencial de las politicas publicas de Pierre Miller, el cual permite

1 El analisis del discurso es una postura tedrico-epistemoldgica, utilizada generalmente por
linguistas (pero que también se ha utilizado por la ciencia politica, la sociologia o la historia) segun
la cual, el andlisis de la pragmatica permite entender cémo el lenguaje (entendido como
potencialidad de dar significado) transforma la realidad social debido a su caracter performativo. El
componente critico plantea la necesidad de denunciar como las “formas” de la realidad se
corresponden con estrategias de poder, de dominacién o de exclusion social. Al respecto, consultar
a Pardo (2013).

2 La teoria critica en términos generales, también es una postura politica. La teoria critica
desmitifica la pretensién de cientificidad del derecho y de la labor que hacen los juristas. Bajo dicha
perspectiva tedrica, se parte de la aceptacion del rol politico de los actores, pero se acepta
igualmente la postura politica del investigador quien defiende una mirada de las relaciones de
poder en particular, puesto que el discurso que desnuda cientificamente la naturaleza politica de su
objeto es también un acto politico. Esto no quiere decir que el analisis que se hace bajo la dptica
de la teoria critica implique ausencia de objetividad, puesto que la investigacion debe seguir el
maximo rigor posible en el manejo de los datos y los argumentos, que permitan otorgar a las
conclusiones el maximo grado de validez y confiabilidad.

8 Reparese en que la postura tedrica dentro de los analisis del discurso sigue siendo la critica, pues
dentro del andlisis del discurso los enfoques criticos también tienen su propio desarrollo, razén por
la que se tomard como referencia el trabajo de la profesora Neyla Pardo Abril (2013), asi como el
de Maria Laura Pardo (1996) y Oscar Correas (1993).



comprender la incidencia que tienen ciertos referentes simbdlicos en la construccion y
ejecucion de las politicas publicas como acciones de gobierno. A continuacion, describo
con algo mas de detalle los elementos de cada uno de las bases del tripode tetrico que
se utilizé en la investigacion.

1. Lateoria del campo juridico de Pierre Bourdieu.*

La teoria del campo juridico que plantea Bourdieu busca determinar cémo hacer un
estudio del derecho en la sociedad tomando como punto central de ese estudio la propia
estructura interna del derecho. Para ello, el socidlogo francés abandona el concepto de
sociedad y en su lugar plantea el de campo®y el de espacio social. La tesis general del
autor afirma que desde la sociologia del campo juridico, existe una conexion ineludible
entre la organizacion de los actores juridicos y la estructura de la racionalidad formal que
defienden, que genera una gran resistencia al cambio y la insistencia en el caracter formal
de la racionalidad del derecho.

Ahora bien, dentro su “caja de herramientas” Bourdieu utiliza como instrumento principal
el concepto de “campo”. En el caso particular del derecho, el campo juridico hace
referencia a una parte del espacio social en el que distintos agentes pugnan por el
monopolio para decir qué es el derecho. Los lugares en el campo son ocupados por
diferentes actores ya sean abogados, jueces, profesores, personas que ocupan una
posicién respecto al campo general del poder®y en el que se lucha o se compite para
determinar la autoridad que en Ultima instancia diga qué es o no derecho. En esa
perspectiva, el espacio social es un conjunto de relaciones entre agentes sociales cuya
estructura viene determinada por la cantidad y estructura del capital que poseen esos
agentes, y por los cambios que a lo largo del tiempo se produce en esta relacion.

El método que utiliza Bourdieu niega los extremos tanto del formalismo como del
determinismo juridico, planteando la existencia de una autonomia relativa del campo
juridico. De esta manera, Bourdieu realiza una critica que rechaza a un mismo tiempo la
perspectiva puramente interna del derecho —objetivista— que ve el derecho como un
conjunto de normas incorporadas en una estructura formal, y la postura —estructuralista—
externa que ve el derecho como un subproducto, como algo casi o totalmente

4 La descripcion que a continuacién se hace esta fundamentada en el texto: Boudieu, Pierre, y
Teubner Gunter, (2000), La Fuerza del Derecho, Universidad de los Andes, Instituto Pensar, Siglo
del Hombre Editores, Pp. 155 — 220.

5Un campo es simultdneamente un espacio de conflicto y competicion, analogo a un campo de
batalla, en el que los participantes pelean por establecer el monopolio sobre el tipo de capital
efectivo dentro de él y el poder para decretar la jerarquia y los ‘tipo de cambio’ entre todas las
formas de autoridad en el campo del saber.

6 El campo del poder no es un campo como el resto de los campos sociales, sino que por su forma
de constitucidn engloba parcialmente a los demas. Bourdieu dice que “el campo del poder es un
campo de fuerzas definido por la estructura del balance de fuerzas existente entre formas de
poder, o entre diferentes especies de capital.” Es también de manera simultanea un “campo de
luchas por el poder entre los distintos detenedores de diferentes formas de poder.” (Wacquant y
Bourdieu, 1992: P. 76, citado por Bourdieu, 2000: P. 65).



determinado por condiciones externas a él, condiciones de poder econémico, élites o
cualquier otro factor, que, niegan su autonomia esencial.

Por lo tanto, lo que hace Bourdieu es una critica de las posiciones corporativas en el
campo juridico que pone de manifiesto como la evolucion del derecho esta ligada no solo
a factores externos, sino a las propias reglas de competencia entre los actores dentro del
derecho; y que critica el formalismo juridico, no desde su falsedad, sino desde su utilidad
dltima: el mantenimiento de las estructuras que permiten la creacion y acumulacion de
capital juridico’.

Asi, en el campo, los agentes y las instituciones luchan permanentemente por apropiarse
de productos especificos que se encuentran en disputa —aumentar capital—, de acuerdo
con las regularidades y las reglas constitutivas de este espacio de juego (y en ocasiones
sobre las mismas reglas de juego), con distintos niveles de fuerza entre los competidores
y, por tanto, con muy diversas probabilidades de éxito.

En el caso del campo juridico, este viene definido por un interés especifico, al igual que el
resto de los demas campos posibles. Ese interés especifico, como se observa en las
luchas que se dan al interior del campo juridico o en la relacion del campo juridico con el
campo de poder, no es la eficiencia juridica o la justicia social. El interés aqui vendria
vinculado con la creencia en una forma de racionamiento especifico, en el formalismo del
derecho o cuando menos, en la aceptacion del mismo como forma necesaria para tomar
parte en el juego. Ese interés es lo que Bourdieu llama la illusio especifica del campo.
Esta se activa cuando se da por asumido que jugar en el campo es valioso, y se
caracteriza por reconocer tacitamente los valores que se encuentran en disputa en el
juego y el dominio de sus reglas.

7 En este punto es importante definir y diferenciar las formas de capital simbdlico que plantea
Bourdieu. En primer lugar, sefiala que existe un capital cultural que es basicamente un capital
informacional, es capital que tiene que ver con la posesion de un tipo de informacion valorada en el
espacio social en general, 0 en el campo juridico en concreto. El acceso a esta informacién se
encuentra limitado, bien por las propias condiciones del objeto de conocimiento, o bien por las
condiciones al interior del campo en el que se produce esta informacién. Por su parte, el concepto
de capital social es la suma de recursos, actuales o virtuales que acumula un individuo o un grupo
al estar en posesion de una red, mads o menos institucionalizada de relaciones de mutuo
conocimiento y reconocimiento. El capital social es una red de generacién de capital, las personas
participantes en el campo juridico, notarios, procuradores, abogados, que poseen las conexiones
con el campo politico, con el educativo, o con el cientifico para defender e incrementar las
cantidades de capital juridico que poseen. El capital juridico se plantea como una forma de capital
cultural que puede tomar varias formas dentro del propio campo juridico. El capital juridico se
encuentra reforzado por el capital social que estd en manos de los juristas por la posicion relativa
del campo juridico al interior de la sociedad, pero también porque los participantes en el campo
juridico tienen, en muchas ocasiones, capital social proveniente de la correspondencia entre sus
posiciones en el campo juridico y las posiciones que ocupan en el campo social. Ese capital
juridico toma la forma de capital simbélico en muchas ocasiones. Finalmente, el capital simbélico
se crea cuando una forma de capital, mediante categorias de percepcién, es reconocido en la
I6gica interna de un campo. Si se quiere, se puede decir que el capital simbdlico esconde la
arbitrariedad de quien lo posee o acumula.



Ahora bien, la idea de campo como un espacio de juego remite al mundo de la formacion
de las reglas de juego. Campo y habito® son conceptos que estan relacionados y que se
complementan: uno funciona gracias al otro y viceversa. La idea de habito poco tiene que
ver con la idea de costumbre, en el sentido juridico, o en el sentido cotidiano de la
palabra. Los habitos como dice el propio Bourdieu:

(...) son sistemas de disposiciones duraderas y transferibles, estructuras
estructuradas predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es
decir, como principios de generacion y estructuraciébn de practicas y
representaciones que pueden ser objetivamente “requladas” y “regulares”, sin ser
en ningln caso el producto de obediencias a reglas; pueden ser objetivamente
adaptadas a sus fines sin presuponer una direccién consciente hacia ellos o sin
poseer una maestria expresa de las operaciones necesarias para conseguirlos y,
sumado todo esto, (los habitos) pueden ser colectivamente orquestados sin ser
el producto de la accién orquestante de un director. (Bourdieu, 2000: P. 67)

Cuando Bourdieu se refiere a las categorias del pensamiento como estructuras
estructuradas e histdricamente construidas, plantea que las categorias juridicas de los
actores juridicos, principalmente los abogados, tienden a reproducirse a lo largo del
tiempo, y que el cambio en el espacio social, y en el campo juridico y de las estructuras
juridicas, se encuentra limitado por las categorias que aplica. De manera que, las
categorias de pensamiento de los juristas son el instrumento perfecto para mantener la
distribucion de poder del campo, dentro del mismo campo Yy, entre el campo y el resto de
la sociedad.

Los habitus juridicos, son categorias de percepcion y de apreciacion que estructuran la
forma de percibir y apreciar los conflictos ordinarios y que orientan el trabajo destinado a
transformarlos en confrontaciones juridicas®. Dichas categorias estan en la base del

8 Los habitos fomentan la produccion de las estructuras objetivas (el lenguaje, la economia, el
derecho) del espacio social y de los campos en forma de disposiciones durables. El habito se auto
reproduce, aparece como una parte constitutiva del espacio social, determina las acciones, los
pensamientos, las percepciones, pero solo al interior de las condiciones historicas de su
produccion, es decir, al interior de las acciones, pensamientos y percepciones ya existentes. En
palabras del autor, los habitos “tienden a reproducir las estructuras objetivas de las cuales son el
producto, son determinadas por las condiciones pasadas que han producido el principio de su
produccion”.

° De esta manera, los habitos utilizan la codificacion para “poner en forma y poner las formas”. El
habito, por su propia naturaleza, se encuentra ligado parcialmente con lo vago y con el devenir. El
habito actia de forma indeterminada, movil, dificulta la estabilidad de la estructura del campo el
monopolio del campo juridico oculto en gran medida bajo la forma de capital simbdlico. Por tanto
utiliza la codificacion, la fijacion de rituales, permite alejar las situaciones potencialmente peligrosas
para el campo juridico, fijdndolas y, a través de los mecanismos de negacién del derecho,
haciéndolas aparecer como necesarias. Sin embargo, si la codificaciébn surge como un mecanismo
de estabilidad del sistema, en cuanto evita los riesgos de la indeterminacién al interior del campo,
es también el instrumento por esencia que permite al derecho presentarse como autbnomo y como
necesario en su construccion sistematica y neutra. La codificacion tiene tres efectos: (i) facilita la
fijacion del conocimiento, maestria en el mismo, mediante la objetivacion que produce; (ii) supone



poder, son el instrumento mediante el cual se consigue el efecto de apropiacion’® del que
hablara Bourdieu.

En gran medida, Bourdieu enfila su critica contra el formalismo juridico como estrategia de
acumulacién de capital simbdlico. El formalismo juridico aparece como la base sobre la
cual los agentes e instituciones juridicas construyen el monopolio en el uso del derecho.
Mediante el formalismo juridico, el jurista puede defender la existencia de un método
propio, neutral, capaz de dar una solucién justa usando principios universales o
universalizables idéneos para legitimar la decisién juridica por si misma. El formalismo
esta en la base de dos efectos del derecho'!; el fenémeno de apriorizacion, ligado al uso
del lenguaje juridico que se construye con la intensibn de crear un efecto de
universalizacion; y un efecto de neutralizacién del lenguaje juridico que lo plantea como
justo, alejado de la politica o cualquier tipo de conveniencia, incluso, moral.

Sin embargo, el andlisis de Bourdieu pone el acento del cambio del derecho en la propia
estructura del campo: son los participantes en el juego los primeros en asegurarse de que
el campo pueda transformarse de manera que convenga a sus intereses. Como recordara
el autor “el dominio cultural es siempre dominio de las formas de un campo determinado”.
Las formas de nuestro campo solo se consolidan mediante la creacioén de una tradicion y
esa tradicion esta ligada a la existencia de un corpus, de un conjunto de normas fijadas y
cognoscibles y, por ello, interpretables una y otra vez.

De este panorama emerge un derecho que tiene un componente esencial que no tiene
conexion con las normas. La actividad de las personas encargadas de crearlo,
interpretarlo, racionalizarlo y aplicarlo, no siempre coincidentes. La parte no juridica que
determina la actividad de los agentes e instituciones al interior del campo no esta ligada a
la actividad propiamente juridica exclusivamente, sino que en muchos casos,
especialmente al interior de la administracion burocratica del derecho, sigue estrategias
que estan ligadas a la competencia con otros agentes e instituciones, o que persiguen
finalidades ligadas al propio reconocimiento profesional.

la oficializacién del saber, permite que todo el mundo sea testigo y a la vez inquisidor de aquello
que se hace, ratificandolo, homologandolo, mediante un esquema linglistico; y (iii) permite la
formalizacion racional, no magica, del conocimiento. La codificacion abre la puerta a la
universalizacion de categorias que son propias y, en gran medida, arbitrarias. Mediante la
formalizacion, los rituales adquieren el valor de procedimientos legitimos, exponiendo a los
afectados las normas que garantizan la solucion no arbitraria —es decir, la solucion decidida
individual o colectivamente por agentes no creyentes en el codigo juridico—, de los conflictos
sociales.

10 Por efecto de apropiacion, se entiende el conjunto de mecanismos, de practicas, que se dan en
el campo juridico, y que legitiman la forma de capital juridico que se posee de manera arbitraria.

11 Bourdieu llegard a concluir que el Derecho actia como la forma de violencia simbdlica por
excelencia, pues da forma a practicas que a partir de ese momento se reconocen como
convenientes, legitimas y necesarias.



CARACTERISTICA DE UN CAMPO CARACTERISTICA DEL CAMPO JURIDICO

1. Es un espacio limitado (Bourdieu, 2000: P. 62) 1. El campo juridico es un espacio limitado por la
idea de competencia juridica (en el sentido de
capacidad) (Bourdieu, 2000: P. 186), que deja fuera
a los profanos, a los que no tienen ni la autoridad ni
la capacidad de poner en forma sus peticiones.
(Ibid.)

2. Es un espacio de lucha (Bourdieu, 2000: P. 62) 2. En el campo juridico se enfrentan
permanentemente concepciones sobre la forma de
entender el derecho (praxis o teoria) y sobre cuéles
deben ser los principios que deben regir el derecho
en su conjunto. (Bourdieu, 2000: P. 63)

3. Es un espacio definido mediante regularidades | 3. En el campo juridico operan reglas de conducta
(Bourdieu, 2000: P. 62) que determinan qué es lo que les est4 permitido
hacer a los agentes e instituciones y qué no les esta
permitido hacer. Estas reglas tienen una doble
funcion: Aparecen como neutras, necesarias para la
administracion; y de otro, contribuyen a que el
espacio tienda a permanecer estable en cuanto a las
distribuciones de poder en su interior, al menos en lo
que se refiere a su estructura bésica (relaciones
entre jueces, abogados, etc. ) (Ibid.).

4. Presenta momentos de crisis coyunturales, donde | 4. Ciclicamente, el conflicto se ramifica y afecta, no
las reglas que hasta ese momento venian regulando | ya a los participantes en el juego, sino a las reglas
el juego se cuestionan (Bourdieu, 2000: P. 62) por las cuales los participantes se regiran en el futuro
al interior del campo. (Ibid.)

5. Es un espacio donde la distribucion de fuerzas es | 5. Existe una fuerte correspondencia entre el poder
desigual (Bourdieu, 2000: P. 62) al interior del campo juridico y la posicion de los
agentes y de las instituciones en el espacio social.
(Ibid.)

2. Analisis critico del discurso juridico

La segunda columna vertebral de este trabajo lo constituye el analisis del discurso, y mas
especificamente, debido al enfoque critico del trabajo, el analisis critico del discurso. El
andlisis critico del discurso, parte de entender que los discursos juridicos tienen un doble
sentido: el dedntico y el ideoldgico, el analisis se centra sobre éste ultimo. Respecto del
sentido dedntico del derecho, debe recordarse que las normas no son ni verdaderas ni
falsas, razon por la que la critica sélo podria tener como objeto declarar la justicia o la
injusticia de la modalizacién de esas conductas. De eso no trata este trabajo. De lo que si




se trata es de analizar criticamente el sentido ideolégico del derecho y de la ideologia
juridica (Correas, 1993: P. 140).%2

Como el lector intuira, aceptar este enfoque de analisis necesariamente implica aceptar
premisas tedricas, sociologicas, filosoficas e incluso linguisticas segun las cuales el
derecho, como forma particular del lenguaje, no tiene una mera funcién constatativa de la
realidad social, sino que es fundamentalmente performativa de ésta, o para citar a John
Austin, el derecho hace cosas con palabras (Austin, 2006). Por esta razén, el disefio
metodoldgico bajo el cual se realizé esta investigacion®® esta directamente enfocado en el
analisis critico de los discursos juridicos, el cual determina no solamente el método que se
deriva de la postura epistemologica abordada (el investigador analiza el caracter
performativo del lenguaje), sino también las herramientas para la recoleccion y
procesamiento de la informacion, y las técnicas de investigacion utilizadas.

El andlisis del discurso, rastrea las expresiones de significado. Para interpretar el
discurso, a su vez, se necesita conocer los procesos de cognicion, los cuales son de
orden simbdlico y tienen distintos niveles:

1. Individual/subjetivo: representaciones mentales individuales que proceden de la
experiencia.

2. Modelos mentales: conjunto de modelos mentales compartidos por actores
sociales.

3. Representaciones sociales: recursos de socializacion, en los cuales éstas se
asumen como conocimiento incontrovertible.

4. ldeologia: constituyen las formas mas elaboradas de sistemas de creencias a nivel
de grupos sociales.

En el analisis del discurso, la vida social se puede entender como una serie de redes
interconectadas de practicas sociales de diferentes tipos (econémicas, politicas,
culturales, etcétera). Cada practica tiene elementos semidticos. La motivacion para
centrarse en las practicas sociales estriba en el hecho de que permite combinar la
perspectiva de la estructura y la perspectiva de la accién, que a su vez permite reproducir
la estructura asi como transformarla. Este UGltimo elemento es determinante para esta
investigacion, puesto que la incidencia del lenguaje en la accion social, en el marco del

121 0 que se analiza de forma critica es como las ideologias de los discursos juridicos pretenden
describir fendmenos sociales desde una Optica particular, que no necesariamente corresponde con
la realidad, o que, incluso, la condicionan. Como lo sefiala el profesor Oscar Correa: (...) Para la
ciencia [juridica] tradicional, si el codigo dice que el contrato es un acuerdo de voluntad, entonces
el enunciado que lo repite es verdadero. Para esta ciencia juridica, para esta “Metodologia
Juridica”, entre los juristas y los loros no hay diferencia significativa (...).

13 La investigacion se desarrollé en tres fases principales: una fase de aproximacién tematica y
tedrica, y de recoleccion de informacion, construccion de fichas de jurisprudencia y fichas de
lectura; una segunda fase de andlisis en la que se realiza el trabajo de descripcion,
problematizacion, andlisis, explicacion, proposicion y evaluaciéon de la situacion problémica bajo
examen; y una fase final de documentacion de los resultados de la investigacion.



ECI, ha permitido transformaciones en la estructura y las practicas sociales en los temas
que han sido relacionados con el fendmeno que se estudiara.

Para el analisis se escogio un corpus™* conformado por los documentos que permiten dar
cuenta de los discursos que se van a analizar, particularmente, las sentencias en las
cuales la Corte ha declarado ECIs, y documentos de la doctrina especializada que ha
analizado dicha figura. Igualmente, se establecen los actores'® (discursivos y sociales),
quienes materializan en acciones los discursos e interactian reconstituyendo y
transformando tanto los discursos como las acciones sociales. El actor principal como se
vera, es la Corte Constitucional.

Adicionalmente, se valoran: (i) los temas, los (ii) espacios y los (iii) tiempos. Los temas
son los elementos de contexto que dan sentido a los discursos y sobre los cuales giran las
representaciones sociales que los actores reproducen. Por su parte, los espacios-tiempos
son los elementos de delimitaciébn de los discursos y que lo incrustan en un contexto
socio-historico particular. Finalmente, se analizan también las (iv) acciones, que son las
materializaciones de los discursos, es decir las formas en las que las representaciones
gue son transportadas en los discursos se hacen formas concretas de actuar o de orientar
la accion social. Respecto a las herramientas de investigacion, se utilizaron fichas de
recoleccién argumentatival®, y lineas jurisprudenciales, particularmente de las sentencias
que se citan en este trabajo.

Ahora bien, dentro de las diferentes posibilidades que ofrece la perspectiva del analisis
critico del discurso, en este trabajo se busca analizar una estrategia discursiva en
particular: la legitimacién. Esta estrategia permite que los actores —generalmente
institucionales— posicionen ciertas representaciones sociales debido a que poseen una
cualidad de autoridad, este es el caso de las instituciones del Estado; dicha estrategia
permite la orientacion de la conducta social debido a la capacidad de movilizacion de
recursos que tiene la autoridad legitimadora, lo que permite crear, establecer y estabilizar
ciertos referentes de accion para otros actores.

La seleccién de la estrategia de legitimacion no es arbitraria. En este trabajo se analizan
dos tipos de discursos en particular: el discurso institucional representado en las
sentencias de la Corte constitucional que han declarado el ECI; y el discurso doctrinal de
aguellos representantes de la academia que se han referido a la conveniencia o no de la

14 El objeto de estudio en el cual se puede apreciar determinado discurso.

15 | os actores estan constituidos por dos tipos: los actores discursivos que son los productores de
las representaciones y discursos que constituyen las maneras de ver la realidad desde una postura
ideoldgica en particular. El segundo tipo de actores son los sociales, que constituyen los
destinatarios e interlocutores de los discursos.

16 Fichas RA: Estas fichas permitiran recopilar informacion de las diferentes fuentes documentales
como libros, revistas, documentos digitales, investigaciones, providencias judiciales, documentos
oficiales, etc. Con estas fichas se sistematizd la informacion recolectada de cada fuente en
particular.



intervencion de la Corte en las politicas publicas. La posicion asumida en los dos
discursos gira en torno a defender la legitimidad o no que tiene la Corte para intervenir en
el campo de las politicas publicas. El andlisis de ese campo de lucha discursiva es el que
se realiza a través de los aportes del analisis critico del discurso.

En suma, con base en esta artesania heuristica pretendo demostrar que en el caso del
ECI nos enfrentamos a una tension de discursos encontrados entre la Corte constitucional
y los deméas poderes publicos, especialmente el gobierno. En el marco de esta diferencia,
evidencio que la Corte ha constituido el campo del ECI como un espacio especifico de
lucha por establecer qué es el derecho y qué son las politicas publicas sobre los
problemas publicos que dicha figura pretende resolver. En este proceso, la Corte se
plantea como un mediador para el desarrollo de las politicas publicas que no han sido
adelantadas por la precariedad!’ del gobierno y el congreso en el cumplimiento de sus
competencias constitucionales. No obstante, el analisis demuestra que la Corte termina
por imponer su capital simbélico-juridico con la intensién de materializar un proyecto
constitucional particular, y asi, en dltima instancia, pretendiendo lograr la eficacia del
discurso del Estado social de Derecho.

3. El enfoque del referencial para el analisis de politica publica.

El tercer cimiento tedrico que se utilizara en este trabajo es el analisis de politicas
publicas a través del enfoque del referencial planteado por el profesor Pierre Miiller
(Mller, 2002). Este enfoque examina las politicas publicas desde una perspectiva de
proceso segun la cual su evaluacion no se limita a los documentos o normas mediante las
gue se plasma la politica publica, sino que comprende la interaccion entre quienes la
disefian y quienes, desde el sector publico y privado son responsables de ponerla en
practica.

La propuesta tedrica de Miuller se fundamenta en el andlisis cognitivo de la politica
publica, para lo cual se estudia la accidon de la politica publica como un proceso de
marcos de interpretacion del mundo, a partir de los cuales tanto los actores publicos
(gobierno, administracion, instituciones, etc.) como los actores privados (grupos de
interés, partidos politicos, intelectuales, etc.) desarrollan sus estrategias para definir los
contenidos de las politicas publicas.

En el enfoque del refencial, Miller plantea la existencia de cinco principios para el analisis
de las politicas publicas: (i) no se puede separar el juego politico de la accién publica
(politica publica); (ii) las politicas publicas se pueden considerar como la construccion y la
puesta en marcha de normas con el fin de lograr cohesion social; (iii) debido a la
complejidad que implica la cohesién social, las politicas publicas se deben pensar como
aprendizaje e invencion intelectual; (iv) la principal funcién intelectual de la politica publica

17 En este caso, me referiré a la precariedad de la actuacién, no solamente como la falta de
institucionalidad necesaria para enfrentar determinado problema publico, sino como la falta de
interés politico en resolverlo.



es el concepto de referencial segun el cual una politica publica consiste en construir una
representacion, una imagen de la realidad sobre la que se quiere intervenir; y (v) el
establecimiento de un conjunto de actores como los operadores de transaccion o
mediadores que realizan la construccion del referencial de una politica publica a través
de la creacion de las imagenes cognitivas que determinan la percepcion del problema por
parte de los grupos y actores, y la definicion de las soluciones apropiadas a través del
establecimiento de un marco de interpretacioén del mundo.

Como se puede notar, el concepto central que utiliza Miller es el de referente (o
referencial) de la politica publica. Con este se hace alusion a la “imagen de la realidad
sobre la cual se quiere intervenir’, y que permite que con base en esta referencia o
imagen cognitiva, los actores organicen su percepcion de un problema publico, confronten
las soluciones, y definan las propuestas de accion (Muller, 2002, P. 73). El referencial se
compone de tres elementos:

0] el referencial global que es una representacion general alrededor de la cual se
ordenan y jerarquizan las diferentes representaciones sectoriales, y esta
conformado por un conjunto de valores fundamentales que constituyen las
creencias basicas de una sociedad, su relacion con el mundo, asi como por el
conjunto de normas que permiten escoger entre varias conductas;

(i) el referencial sectorial con el cual explica la formacién de una imagen del sector o
de la profesion;

(iii) la articulacion entre los dos anteriores, que se hace a través de unos operadores
de transaccién o algoritmos que componen el campo cognitivo del decisor de la
politica publica.

Con base en este marco de andlisis, propongo considerar que el ECI se constituye en un
verdadero referencial de politica publica en tanto genera y moldea un conjunto de
representaciones o imagenes de la realidad sobre las cuales se pretende intervenir. En
efecto, con la institucionalizacion de la figura del ECI la Corte constitucional establece un
conjunto de valores fundamentales que giran en torno a la garantia y goce efectivo de los
derechos fundamentales, que se erigen en las creencias basicas que debe defender la
sociedad en relaciéon con su manera de vivir dignamente en el mundo y que guian sus
acciones. Esta imagen (referencial) determina el accionar de las instituciones y de los
actores que se ven afectados por las decisiones adoptadas en relacion con el ECI.

Y, dentro de esta institucionalizacion, la Corte Constitucional se sita como el principal
mediador en la construccién del referencial del ECI. La Corte ocupa una posicién
estratégica privilegiada en el sistema de decisiones porque formula el marco dentro del
cual se desarrolla determinada decision, politica publica o accidon de gobierno derivada del
ECI. Combina tanto su capacidad de construccion del referente como su poder
institucional para determinar la actuacion de los actores determinando su lugar y rol en el
desarrollo de una politica publica.
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INTRODUCCION

El primer peldafio de este trabajo lo constituye una parte descriptiva. Para poder
problematizar sobre los dilemas que en torno a la teoria constitucional implica la
intervencion de la Corte constitucional en las politicas publicas a través del denominado
“estado de cosas inconstitucional” resulta, por demas, obvio que tengamos claramente
delimitado a qué nos estamos refiriendo con dicho concepto.

La investigacion sobre el tema muestra que la figura del ECI no es un asunto novedoso
creado por la Corte Constitucional colombiana, pues tiene un correlato en el derecho
comparado por la utilizaciéon de figuras similares en otros paises, no solo de la region, sino
de otras latitudes del mundo. La evidencia lleva a realizar una distincion importante por la
existencia de una categoria especial de decisiones judiciales, a las que se hara referencia
en esta tesis bajo la denominacién de “sentencias estructurales”. Dentro de esta categoria
especial se ubican los ECI. Finalmente, tras analizar algunos casos de este tipo de
decisiones, tanto en algunos paises de la region, como de otras latitudes, considero
posible encontrar algunos pardmetros que permitan, con algo mas de detalle, teorizar
sobre el tema del ECI en Colombia.

Ahora bien, en el caso colombiano la figura juridica del ECI ha surgido principalmente a
raiz de su definicién en la jurisprudencia de la Corte constitucional. Por esta razon sera
necesario realizar una breve resefa de la evolucién jurisprudencial del ECI, dentro de la
cual se destacara de manera notoria un pronunciamiento judicial paradigmético en la
materia: la sentencia T-025 de 2004. Esta sentencia marcara la pauta para entender los
alcances del concepto de ECI y su incidencia en las politicas publicas.

1. Los ECIs y las sentencias estructurales

Una precision importante a la que lleva el analisis del concepto del ECI es que este hace
parte de lo que algunos tratadistas han llamado sentencias estructurales® o de reforma
estructural, en lo que, en Ultima instancia, pareceria una relacion légica entre género y
especie. En efecto, dentro del amplio abanico de decisiones que pueden tomar los jueces,
existen algunas que pueden dar respuesta a problemas estructurales del Estado. No
obstante, dicho tipo de pronunciamientos pueden no constituir un ECI a la luz de la
doctrina establecida por la Corte Constitucional colombiana.

18 Algunos autores como Gerald Rosenberg, que podrian denominarse “neorrealistas”, plantean
gue un fallo es estructural o no en una sociedad, si los efectos de la decisién generan un cambio
constatable en la conducta de los destinatarios inmediatos de la misma. De manera que al
entender el Derecho como un conjunto de normas que moldean la conducta humana, plantean un
“test de causalidad estricto”, para determinar el grado de incidencia de la decision judicial en los
individuos, grupos o instituciones que los litigantes y jueces pretenden influir con sus estrategias o
decisiones. Al respecto, consultar Rodriguez, “Evaluando el impacto y promoviendo la
implementacién de las sentencias estructurales sobre DESC en Colombia” (Documento preliminar
de trabajo, marco tedrico y metodologico, consultado via web en: docs.escr-net-
org/usr_doc/Rodriguez-Colombia-espafios.pdf.).
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En este sentido, existen un sinnimero de situaciones o problematicas publicas que a
pesar de afectar a un numero plural de ciudadanos de forma sistematica y envolver a
varias instituciones del Estado dentro de las responsabilidades que ellas corresponden en
el marco del cumplimiento de las politicas publicas, puede que no se reflejen en casos de
congestion del aparato judicial, el cual es un requisito para declarar un ECI.*°

Como se demostrard, la figura juridica del ECI tiene especiales connotaciones que van
mas all4 de su cualidad practica (efectos materiales), y que la diferencian de otro tipo de
decisiones judiciales. Los ECI tienen cierta cualidad simbdlica, ligada a los efectos de la
decision y que son propios ademas de los fallos judiciales como las acciones de tutela
pero que toman un cardcter particular cuando se utilizan frente problemas estructurales en
ambitos de politicas publicas. En este sentido, la declaratoria del ECI busca otorgar status
de problema constitucional estructural a una situacion determinada, lo que conlleva a que
el juez constitucional guarde competencia con miras a hacer seguimiento al problema.

No obstante lo interesante y relevante que pueda resultar la precision respecto al
concepto de sentencias estructurales, y la precision relativa a que los ECIs hacen parte de
las mismas, el objetivo principal del presente trabajo se limita al andlisis e implicaciones
de los casos de ECI. Sin embargo, pese a no ahondar en la mencionada diferenciacién
(no toda sentencia estructural es un ECI) vale la pena sefialar de manera general algunas
de las caracteristicas que desde una aproximacion teérica se han atribuido a los fallos
estructurales. Como sefalaran Rodriguez y Albarracién (2011)% las sentencias de este
tipo —estructurales— tienen basicamente cuatro tipos de efectos:

1) directos: son los que afectan a las partes del litigio o a los beneficiarios del mismo o
afectados por sus 6rdenes.

2) indirectos: se refiere a los efectos que se desprenden del fallo sin hacer alusién a las
ordenes emitidas, afectando a actores externos a los vinculados al litigio.

3) instrumentales: aluden a las transformaciones en la conducta del individuo y de los
grupos sociales, que generalmente se traducen en cambios normativos o de politica
publica.

4) simbdlicos: estos se reflejan en cambios de orden cultural e ideolégico respecto del
asunto resuelto en el litigio.

Estos efectos de las sentencias estructurales, que indudablemente estan presentes en los
ECls, pueden interrelacionarse entre si, generando distintas combinaciones como: 1)

19 Un caso paradigmatico de esta situacion es la reciente sentencia del 2014 del Consejo de
Estado colombiano en relacién con la histdrica problematica ambiental del rio Bogota, en lo que
constituye un claro caso de un fallo que atiende a una problematica estructural que ha afectado a
la poblacion de la regién capital durante décadas. Sentencia del 28 de marzo de 2014, Consejo de
Estado, Seccion Primera, Ref. AP-25000-23-27-000-2001-90479-01.

20 En igual sentido Rodriguez y Rodriguez (2015).
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efectos instrumentales directos, por ejemplo cuando se ordena expedir hormas; 2) efectos
instrumentales indirectos, como la entrada de nuevos actores a la discusion que originé el
litigio; 3) efectos simbdlicos directos, cuando la decisidbn cambia la percepcion de la
comunidad sobre el problema; o 4) efectos simbdlicos indirectos, cuando por ejemplo
la decisibn modifica la opiniébn publica sobre la problematica social que se analizd. Se
reitera, en el caso de las sentencias estructurales, incluidas los ECIs, encontramos todas
las combinaciones de estos efectos.

Adicionalmente, existen algunos aportes de la doctrina nacional para entender qué es y
como opera la figura juridica del ECI. El profesor Cesar Rodriguez Garavito? ha
analizado cuales son las condiciones para la declaratoria del ECI, y cuales son las
condiciones para la superacion del mismo, a través del estudio de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Segun Rodriguez, la figura del ECI est4 basada en un diagndstico
mixto de fallas estructurales en los procesos de politicas publicas. Sus resultados se
analizan a la luz del goce efectivo de derechos por parte de la poblacion afectada, razon
por la que la Corte ha evaluado los avances en la proteccion de dichos derechos.?? En los
casos de sentencias estructurales como el ECI, este tipo de fallos se caracterizan por:

a. Afectar a un namero amplio de personas que alegan la violacion de sus
derechos, bien directamente o a través del litigio en causa propia;

b. Demandan a varias entidades como responsables de fallas sisteméticas de
politicas publicas;

c. Implican 6rdenes de ejecucién compleja, mediante las cuales el juez prescribe a
varias entidades publicas iniciar acciones conjuntas o coordinadas para proteger
los derechos de la poblacion afectada por la vulneraciéon de derechos, que no
incluye solamente a la poblacion demandante del amparo constitucional.

Asi, el ECI se caracterizaria en su naturaleza por:

1. tener una finalidad practica, que busca que el Estado cumpla con las politicas
publicas respecto a un problema publico particular;

2. implica un proceso de seguimiento que asegure su eficacia y promueva la
colaboraciéon entre los diferentes actores intervinientes, tanto publicos como
privados;

3. y principalmente tiene un caracter excepcional en tanto,

3.1 implica una intervencion en el proceso de las politicas publicas que es
del resorte del gobierno —principalmente— y del congreso —adicionalmente—;

21 Rodriguez, (2009); y Rodriguez y Rodriguez, (2015).
22 Rodriguez, (2009), P. 434.
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3.2 porque la Corte tiene una capacidad institucional limitada para atender
y seguir este tipo de problemas estructurales; y

3.3 politicamente implica la declaratoria de un fracaso de las politicas
gubernamentales que deriva en un seguimiento que pueda tornar a su vez
a la figura del ECI en ineficaz.?®

Otros autores como Clara Elena Reales y Juan Torres Mantilla (2010), resaltan los
desarrollos gubernamentales que se han suscitado a partir de este tipo de sentencias,
razén por la que coinciden en que tiene una finalidad practica y que se basa en un
sistema de incentivos institucionales. Los autores resaltan: la adopcién de indicadores de
goce efectivo de derechos que se han establecido para la superacion del ECI; la
generacion de diferentes programas que se han ejecutado; y el desarrollo de la doctrina
de los enfoques diferenciales establecidos a partir del ECI en desplazamiento forzado.

Finalmente, autores como Murcia (2009) sefialan que a pesar de los avances que el ECI
ha tenido de manera efectiva sobre las situaciones a las cuales se ha referido, la
respuesta institucional frente a la intervencion de la administracion de justicia y las
lecciones aprendidas, se ha traducido en la profundizacién de la ineficiente respuesta
institucional.

2. Sentencias estructurales similares al ECI en el Derecho comparado

El planteamiento de otros casos de sentencias estructurales, e incluso de la figura del
ECI, también se ha realizado en diferentes paises del mundo. Sin embargo, no es posible
asimilar las diferentes decisiones emitidas en otros paises, principalmente porque el
desempeiio institucional de la Corte Constitucional colombiana difiere del contexto en el
que actian otros tribunales constitucionales o Cortes de justicia. Adicionalmente, un
trabajo de tal calibre, es decir de tipo comparativo, escapa a los objetivos del presente
trabajo.

Como se verd en los capitulos y secciones posteriores, las condiciones politicas
particulares, y las problematicas concretas de Colombia, han permitido el desarrollo de la
figura del ECI. Las fallas de los demas 6rganos del Estado, y en particular del Ejecutivo a
la hora de adoptar e implementar politicas publicas que garanticen el goce efectivo de los
derechos de ciertos sectores de la poblacion han posibilitado la aparicién de alternativas
novedosas desde el &mbito judicial.

23 Sobre esta caracteristica de la excepcionalidad del ECI, el profesor Rodriguez sefiala que el ECI
puede por analogia entenderse como la figura del constitucionalismo clasico del Estado de
Excepcion mediante el cual el ejecutivo concentraba temporalmente ciertos poderes y suspendia
algunos derechos constitucionales por razones de orden publico o emergencia econémica. Sin
embargo lo importante del caracter excepcional del ECI, radica en entender que su temporalidad
responde a la necesidad de que sea eficaz en la solucidon de un problema estructural y que la
utilizacion de la figura sea innecesaria con el transcurso del tiempo.
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De esta manera, resulta importante tener en cuenta otros ejemplos de sentencias
estructurales similares o analogas al ECI colombiano para entender las condiciones en las
gue este tipo de soluciones emergen, razon por la que citaremos y describiremos algunos
de ellos a continuacion.

2.1 Los ejemplos Latinoamericanos

En Argentina, el 3 de mayo de 2005, el Tribunal de Casacion Penal de la Ciudad de
Buenos Aires conocié de un recurso contra una providencia judicial que habia negado una
accion de habeas corpus correctivo “en amparo de todas las personas privadas de su
libertad en la jurisdiccién de la Provincia de Buenos Aires detenidas en establecimientos
penales y comisarias sobrepobladas.?* En dicho proceso se analizo la situacién de grave
hacinamiento del sistema penitenciario de la provincia de Bueno Aires, en la que el
namero de personas encarceladas habia crecido en un 31%, siendo deficitario el espacio
en los centros de reclusion.

Luego de sefalar los distintos instrumentos internacionales y regionales, y la normativa y
jurisprudencia nacional que regulaba el tema, el Tribunal determin6é que el Estado
Argentino estaba vulnerando los derechos a la vida y la integridad de los reclusos. Por
esta razon, emiti6 6rdenes estructurales, tanto concretas como generales, y cred una
comisién de seguimiento a su decision integrada por el gobierno nacional y local, la
Suprema Corte de Justicia provincial, un senador y algunos peticionarios. Es importante
sefalar que este caso fue llevado al Sistema Interamericano, en donde la CortelDH
concedié medidas provisionales para proteger la vida e integridad de los reclusos.

Por su parte, Perd, ha incluido de forma expresa la figura del “Estado de Cosas
Inconstitucional” a través de la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional. Asi, en el
caso “Arellano Cerquén”, en el que la ciudadana Julia Arellano exigia el acceso a la
informacién correspondiente a su proceso de ratificacibn como juez superior de
Lambayaque, dicha autoridad jurisdiccional utilizé la figura del ECI por primera vez. En el
proceso, el Consejo Nacional de la Magistratura se habia negado a entregar a la
ciudadana la informacién argumentando su reserva. Frente a esta situacién el Tribunal
sefialé que «el derecho de acceso a la informacién publica es consustancial a un régimen
democratico», razén por la que debia ser accesible a los solicitantes. La declaratoria del
ECI se profirié con la intencién de ampliar los efectos del amparo para que fueran erga
omnes.

Sobre el ECI en Peru, el profesor Carlos Valdivia (Valdivia, 2011) ha sefialado que este
surge por “un conjunto de situaciones de hecho, como acciones u omisiones que van a
generar una violacién de naturaleza colectiva de los derechos fundamentales, ya sea por
parte de una Institucién Publica, al desplegar una conducta sistematica y renuente
contraria a la Constitucién, asimismo, esta conjuncién de hechos pueden originarse por un

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, V. 856. XXXVIII, 3 de mayo de 2005.
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problema de orden estructural, en el cual puede estar involucradas varias instituciones,
existiendo una directa relacion con la organizacion y funcionamiento del aparato estatal.”
Al respecto, Valdivia sefiala que el ECI tiene los siguientes presupuestos:

1.

Que exista una vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales, y que ésta violacién afecte a un nimero significativo de personas.
Que exista una prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de las
obligaciones para garantizar los derechos.

Que no se hayan expedido las medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

Que exista un problema social estructural, cuya solucibn comprometa varias
autoridades publicas, asi como recursos extraordinarios.

Que el numero de herramientas empleadas por las personas afectadas por el
mismo problema, haya generado congestién judicial.

Notese la identidad entre las caracteristicas del ECI en Perd y en Colombia. Ahora bien,
dentro de los casos en los que se ha declarado la existencia de ECIs en Per( se pueden

resaltar:

1. El ECI por la renuencia a entregar informacion que no considerada como de
reserva (caso Arellano).?®

2. El ECI por el comportamiento renuente, sistematico y reiterado de los funcionarios
del Ministerio de Economia y Finanzas y del Ministerio de Educacion.?®

3. El ECI con motivo del régimen de precepciones del impuesto general de ventas
IGV, por contravenir el principio de reserva de ley en materia tributaria.?’

4. ECI por el desconocimiento de derechos pensionales por parte de la Oficina de
Normalizacién Previsional (ONP).28

5. ECI por la violacion a la integridad personal y la salud de quienes padecen
enfermedades mentales recluidas en centros de atencién especializada, por la
ineficiencia de los planes, programas y servicios para este grupo poblacional.?®

6. ECI en el sistema educativo universitario, especialmente en las Facultades de

Derecho.*

2.2 Las sentencias de remedios estructurales (“Structural Injunction”) en E.E.U.U.

El caso de sentencias estructurales no es nuevo en Estados Unidos pues desde hace
més de 50 afios los Tribunales de justicia de ese pais han tenido un papel activo en la

25 Tribunal Constitucional del Perud, Caso Arellano Serquén, Exp. 2579-2003.
26 Tribunal Constitucional del Per(, Exps. 3149-2004 y 2376-2003.

27 Tribunal Constitucional del Pert, Exp. 06089-2006.

28 Tribunal Constitucional del Pert, Exp. 05561-2007.

29 Tribunal Constitucional del Per(, Exp. 03426-2008.

30 Tribunal Constitucional del Per(, Exp. 00017-2008.
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promocion de reformas profundas en politicas publicas, en areas que van desde el
sistema carcelario, hasta el sistema educativo o la vivienda social.

Uno de los casos mas emblematico para el constitucionalismo estadounidense tal vez sea
el fallo Brown vs. Junta Escolar de Topeka —Kansas— en 1954. En dicho caso, la Suprema
Corte de los Estados Unidos conocié de una controversia por segregacion racial en una
escuela publica, en la que el ciudadano afroamericano Oliver Brown solicitd la proteccion
de su derecho constitucional a la igualdad ante la ley (decimocuarta enmienda) debido a
gue su hija Linda Brown, de siete afios de edad, le fue negada la admision a una escuela
primaria reservada para personas de raza blanca en la ciudad de Topeka (Kansas).

La controversia fue presentada a la Suprema Corte y revestia la mayor importancia®!
debido a que 24 estados de la federacibn se regian por normas que habian
institucionalizado la segregacion racial. Por tal motivo, el caso fue acumulado con otros
procesos provenientes de escuelas de Carolina del Sur, Virginia, Delaware y Washington
D.C.-.

Al llegar a la Suprema Corte de los Estados Unidos, dicho tribunal declar6 por unanimidad
la inconstitucionalidad del régimen de segregacion racial de las escuelas (fallo del 17 de
mayo de 1954). En la decision, la Corte sefialé expresamente que se revocaba la doctrina
gue ella misma habia instituido en el fallo Plessy vs. Fergusson (1896) conocida como
“separados pero iguales”, al concluir que las instituciones educativas separadas son
inherentemente desiguales, razon por la que vulneraban la decimocuarta enmienda que
ordena la igualdad frente a la ley.

Como consecuencia del fallo, se reformé estructuralmente el sistema educativo de todo el
pais, a pesar de la fuerte resistencia inicial de algunos sectores de la sociedad. Por
ejemplo, en 1957 el presidente Eisenhower se vio obligado a enviar tropas federales a
Little Rock (Arkansas) frente a la desobediencia del gobernador Orville Faubus en relacion
con la orden de la Suprema Corte. No obstante, entre los afios 1956 y 1957 el sistema
cambi6 en 723 distritos escolares para la eliminacion de la segregacion escolar, con lo
que se beneficio a cerca de 300.000 nifios afroamericanos.

Ademas del cambio que provocé la sentencia, su valor recae en la forma en la que se
adoptd. La reforma estructural al sistema escolar segregacionista se origind en una accion
judicial, y no como resultado de medidas legislativas o gubernamentales de los
representantes elegidos popularmente.

Ahora bien, dentro de los efectos de la sentencia es necesario resaltar su incidencia
simbdlica. Pese a que el fallo fue adoptado Unicamente para escuelas publicas, sus

81 Este caso dio pie para una serie de intervenciones ante los jueces que permitieron
desestructurar la segregacion racial en escuelas, establecimientos publicos y otros espacios
sociales, al punto que se considera un hito para el surgimiento del “civil rights movement” en
Estados Unidos (Dworkin, 1999).
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efectos desataron una movilizacién social que llevé a una reforma integral del sistema
educativo, e incluso extendid sus efectos a otras esferas de la vida cotidiana de la
poblacion norteamericana, tales como los servicios publicos y la provisién de empleo. Por
citar un ejemplo, el afio siguiente al fallo —1955—, Martin Luther King Jr.- lideré un
movimiento de protesta contra el sistema de transporte que era igualmente
segregacionista.

En suma, el caso Brown es un hito en la defensa de los derechos civiles debido a que
constituyé una solucion estructural al problema del racismo en Estados Unidos, y ofrecio
un instrumento para la defensa de los derechos de los afroamericanos en su lucha por la
igualdad de oportunidades.

2.3 El caso Europeo

En Europa el caso paradigmatico lo constituye la Corte Constitucional de Hungria
(Landau, 2011: P. 63). En los afios noventa, dicho Tribunal realizé actividades similares a
las que ha ejecutado la Corte Constitucional colombiana, con la particularidad de que su
trabajo tuvo una menor duracién, debido a que actu6 como mediador en el contexto de la
transicion del autoritarismo de acogida soviética a una democracia parlamentaria. De esta
manera, la Corte de Hungria, constituyé un motor para el mejoramiento de la situacion de
las instituciones democréticas y representativas.

Dicha situacion es diferente a la de la Corte colombiana que fue creada en un contexto
bien distinto. Colombia ha sido una democracia de larga duracién con un funcionamiento
deficitario de sus érganos de representacion politica (Ejecutivo y Legislativo) lo que ha
permitido al activismo de la Corte. Asi, mientras la situacion de Hungria ha mejorado
después de la década de los 90s, en el caso colombiano, todo lo contrario la situacion no
ha mejorado lo suficiente he incluso se ha tornado mas compleja (Landau, 2011: P. 64).

En el caso Hungaro, en los noventa la participacion y representacion politica era
demasiado baja y la disciplina de partidos y la organizaciéon de los mismos era precaria.
En dicho contexto, el Parlamento Hungaro incurria en muchas falencias y tenia
problemas para adoptar decisiones importantes. Tal situacién tenia el agravante de que
las pocas decisiones tomadas no gozaban del respaldo de las mayorias, razén por la que
los jueces y, en especial, la Corte Constitucional Hangara asumieron un rol fundamental
debido a sus amplias facultades jurisdiccionales.

A través de la atencidén de acciones populares, de la solucion de peticiones de revision
abstracta, asi como de demandas de constitucionalidad sobre actos particulares de
algunas autoridades, la Corte goberné de cierta manera el pais durante cierto periodo de
tiempo. La Corte declaré inexequible la tercera parte de las leyes demandadas durante
sus primeros afos, y muchos de estos casos correspondian a temas importantes de la
politica nacional, razén por la que la Corte trazé lineamientos que re-direccionaron por
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completo los programas de accién del gobierno, con un claro obijetivo: desarrollar el
proyecto constitucional Hiingaro para la transformacion social.

Por ejemplo, varios de sus pronunciamientos giraron en torno al valor de la dignidad
humana y su respeto por parte de las autoridades. La finalidad era modificar la
concepcién del antiguo Estado comunista Hungaro que intervenia fuertemente en la vida
privada de los ciudadanos. Adicionalmente, la Corte utiliz6 la figura de la declaratoria de
“inconstitucionalidad por omision” del legislador, para ordenarle que profiriera decisiones
ajustadas a la Constitucién, en casos de proteccion al ambiente y libertad de los medios
de comunicacion.

Finalmente, la Corte hungara también fue muy activa en temas sociales de trasfondo
econdmico, razén por la que gran parte de su trabajo se dedic6 a amparar los derechos
de la clase media. Sobre este aspecto, la Corte impidié que el Estado Hungaro redujera
muchos servicios sociales por considerar que contrariaba el principio de “seguridad
juridica” al reducir beneficios a los ciudadanos en un muy corto plazo.

2.4 El caso India

La Corte Suprema de la India ha abordado temas estructurales como el analfabetismo o el
hambre de la poblacion y ha desarrollado figuras similares al ECI para crear comisiones
judiciales de consulta que hacen seguimiento a la implementacion de las decisiones.

La Suprema Corte de la India posee competencias para dirimir las controversias entre el
Estado Federal y los Estados, o entre éstos ultimos, pero, ademas de ello, tiene
jurisdiccién para proteger derechos fundamentales en casos concretos de los ciudadanos.
Ademas, ejerce como Ultima instancia en las apelaciones civiles y criminales, y tiene
facultades consultivas en las materias que someta a su consideracion el presidente de la
India.

Ahora bien, para comprender la faceta de proteccién de derechos fundamentales de la
Corte Suprema de la India, es necesario remontarse a los origenes de su Constitucion
(Seervai, 1976). Antes de la incorporaciéon de una declaracion de derechos, no existia una
proteccion de los mismos por parte de los Tribunales de justicia de la Federacién India.
Con la introduccion de los derechos fundamentales se inicié un amplio campo de control
judicial que inici6 con la anulacién de leyes por la vulneracién de estos derechos. La Corte
de la India empezé a sostener que ninguna ley podia suprimir los derechos fundamentales
y que su proteccion era un deber sagrado para la Suprema Corte, razon por la que no
podia permitir su restriccion.

La Corte llegdé a plantear la idea de que era su deber salvar al pueblo, incluso de él
mismo, cuando se presentara la vulneracion de sus derechos por parte del Ejecutivo.
Adicionalmente, el poder de la Corte se vio fortalecido luego de que el parlamento Indio
aboliera las disposiciones constitucionales que establecian que ninguna reforma
constitucional podia ser recurrida ante la jurisdiccion.
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El caso del Tribunal constitucional de la India suele reconocerse como el primero en el
desarrollo de una jurisprudencia consistente en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales. En la década de los 80s, la Corte Suprema de la India inici6 un fuerte
activismo en varias areas de los DESC, por ejemplo, intervino en casos de demandas
para la provision de agua, saneamiento basico y sistemas cloacales. En posteriores
pronunciamientos, sent6 lineamientos en materia de derecho a la vivienda, obligando a
las autoridades disponer de recursos para lograr la efectividad progresiva de este derecho
debido a que no se ofrecian auxilios a aquellas personas que carecian de acceso a una
solucion de vivienda basica. La Corte también intervino en la implementacién de los
programas para prevenir la trasmision del virus del VIH-SIDA de madres a hijos, en un
caso en el que una norma excluia a los migrantes de los beneficios del sistema de
seguridad social.

2.5 El caso Sudéafrica

La Corte Sudafricana se ha distinguido de Tribunales como el colombiano por la relacion
que ha guardado con otras instituciones politicas del Estado. En Sudéafrica, la Corte
impulsé la discusion deliberativa del parlamento en ciertos temas fundamentales para el
sistema politico (Landau, 2011, p. 67). De manera que (Rodriguez 2009) ésta se convirtié
en un espacio institucional fundamental para promover los derechos fundamentales a la
vivienda y la salud a través de diferentes fallos en los que obligé al Estado a adoptar
acciones que desmontaran las estructuras econémicas, sociales y politicas del apartheid
(Berger, 2008). De hecho, la Corte generalmente ha estado en sintonia con los principales
proyectos de las instituciones representativas sudafricanas, y s6lo ha actuado cuando ha
evidenciado que las decisiones han sobrepasado limites en contra de grupos minoritarios,
o cuando los proyectos han contado con poca deliberacién por no tener en cuenta a estos
altimos.

Como afirma Landau (2011), este rol mas limitado de actuacién por parte de la Corte
sudafricana se explica y ajusta al contexto politico de su pais, debido a que no se
encuentra inmersa en un sistema politico de partidos débiles e incoherentes, sino ante un
partido dominante (el Congreso Nacional Africano —CNA-) que se ha mantenido en el
poder desde el fin del apartheid, y que tuvo un papel central en la expedicion del nuevo
texto constitucional del pais, compartiendo incluso una visién de transformacion social que
esté en la esencia de su Constitucion.

En este sentido, la Corte sudafricana ha intervenido directamente en temas de politica
publica cuando ha evidenciado que el CNA es restrictivo en un tema, para lo cual ha
optado por definir un derecho y prescribir a las ramas del poder publico que actuen
conforme a lineamientos diferenciales. En el famoso caso Grootboom, la Corte declaré
inconstitucional un plan del gobierno para financiar vivienda social porque no tenia en
cuenta a personas como el accionante quien carecia de vivienda por encontrarse en
estado de indigencia. En el asunto, el Tribunal llam¢ la atencién al CNA para que tuviera
en cuenta situaciones diferentes a las raciales en la proteccion de derechos de los
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ciudadanos sudafricanos que hacen parte de otros grupos politicamente débiles, pobres y
excluidos.

3. Evolucién jurisprudencial de la figura juridica del ECI

La evolucién de la figura juridica del ECI ha comprendido hasta el momento, basicamente
un ntcleo de 13 decisiones judiciales®?: SU-559 de 1997, T-068 de 1998, T-153 de 1998,
SU-250 de 1998, T-289 de 1998, T-590 de 1998, T-606 de 1998, T-525 de 1998, SU-090
de 2000, T-025 de 2004, T-760 de 2008, A-110 (y sus autos de seguimiento) de 2013y T-
388 de 2013. En dicha linea, la jurisprudencia ha ido decantando los aspectos esenciales
que caracterizan el concepto de ECI, y que se veran a continuacion.

3.1. Los primeros ECIs: injerencia leve en las politicas publicas del Estado

La primera etapa de trabajo en la Corte en materia de intervencion en ambitos de politica
publica estara caracterizada por el diagnéstico de las primeras condiciones que llevan a
plantear la necesidad de una intervencién del Tribunal constitucional en &ambitos que
trascienden problemas particulares de los ciudadanos y que hacen necesario
cuestionarse la pertinencia de la intervencion en problemas que afectan a grandes
segmentos de la poblacién.

No obstante, la intervencion limitada de la Corte se caracterizara por la basqueda de la
férmula adecuada de intervencion, en la que se cuestionara la necesidad de respetar las
competencias de los demas autoridades publicas, y por tanto el alcance de sus 6rdenes.
En tal escenario, la intervencion en las politicas publicas no serd profunda en tanto se
limitara simplemente a ordenar a las autoridades encargadas de atender las fallas
estructurales, el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales.

3.1.1 Los ECI relacionados con problematicas de politica social: prestaciones
laborales y sistema de seguridad social

El concepto de estado de cosas inconstitucional se empez6 a utilizar por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional desde el afio 1997. Los primeros problemas estructurales que
dieron origen al surgimiento de esta figura, surgieron a raiz de la ineficiencia de algunas
autoridades del Estado en el cumplimiento de obligaciones laborales y prestaciones frente
a sus empleados.

Asi, la primera decision en la que se hablé del tema fue la sentencia SU-559 de 1997, en
la que la Corte constitucional declar6é un estado de cosas inconstitucional por la omision
de los municipios de Maria La Baja (Bolivar) y Zambrano (Bolivar) en la afiliacion a los

32 Por decision judicial entendemos tanto sentencias como autos interlocutorios. Esta aclaracion es
importante debido a que a partir del Auto 110 de 2013 la Corte Constitucional declar6 tacitamente
un ECI sin acudir necesariamente a una decisién de fondo. Tal determinacién corresponde una
novedad respecto a la linea jurisprudencial que la Corte habia marcado respecto a la aplicaciéon de
dicha figura Unicamente en sentencias.
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docentes que estaban a su cargo al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio. En el
caso, se realizaban los correspondientes descuentos de los aportes para pensiones a los
salarios de los maestros pero no se les afiliaba al sistema pensional, dejandolos es
absoluta desproteccion en relacibn con su derecho a la seguridad social. En esa
oportunidad, la Corte sefialé que se trataba de un problema general que afectaba a un
namero significativo de docentes en el pais y que sus causas estaban relacionadas con la
ejecucion desordenada e irracional de la politica educativa. Respecto a los fundamentos
para la declaratoria del estado de cosas y la posibilidad de emitir 6rdenes estructurales, la
Corte se cuestiono:

“(...) [¢] es posible que la Corporacion, en razéon de sus funciones, pueda emitir
una orden a las autoridades publicas competentes, con el objeto de que a la
mayor brevedad adopten las medidas conducentes a fin de eliminar los factores
gue inciden en generar en un estado de cosas que resulta abiertamente
inconstitucional [?]. La Corte considera que debe responder de manera afirmativa
este interrogante, por las siguientes razones:

(1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armdénica con
los restantes 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113).
Del mismo modo que debe comunicarle a la autoridad competente la noticia
relativa a la comisién de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacion
de que un determinado estado de cosas que resulta violatorio de la Constitucién
Politica.

(2) El deber de colaboracion se torna imperativo si el remedio administrativo
oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accion de tutela. Los recursos
con que cuenta la administracion de justicia son escasos. Si instar al
cumplimiento diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una
determinada autoridad contribuye a reducir el numero de causas
constitucionales, que de otro modo inexorablemente se presentarian, dicha
accion se erige también en medio legitimo a través del cual la Corte realiza su
funcién de guardiana de la integridad de la Constitucién y de la efectividad de
sus mandatos.

Ahora bien, si el estado de cosas que como tal no se compadece con la
Constitucion Politica, tiene relacion directa con la violacion de derechos
fundamentales, verificada en un proceso de tutela por parte de la Corte
Constitucional, a la notificacién de la regularidad existente podra acompafarse
un requerimiento especifico o genérico dirigido a las autoridades en el sentido de
realizar una accién o de abstenerse de hacerlo. En este evento, cabe entender
qgue la notificacién y el requerimiento conforman el repertorio de 6rdenes que
puede librar la Corte, en sede de revisién, con el objeto de restablecer el orden
fundamental quebrantado. La circunstancia de que el estado de cosas no
solamente sirva de soporte causal de la lesién iusfundamental examinada, sino
que, ademas, lo sea en relacién con situaciones semejantes, no puede restringir
el alcance del requerimiento que se formule.”
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Como se puede notar, la Corte empezd por manifestar sus preocupaciones respecto a
situaciones de violacion sistemética y generalizada de derechos fundamentales, que de
hecho, congestionaban la justicia constitucional. En tal sentido, la Corte sefialé que era
viable, que en virtud del principio de colaboracion armoénica entre los poderes publicos,
ella sefialara a la correspondiente autoridad encargada de una politica publica remediar el
“estado de cosas” que contrariaba los mandatos constitucionales.

Esta sentencia es un hito jurisprudencial, en tanto la Corte resolvié declarar formalmente
la existencia de un estado de cosas que en su momento denominé contrario a la
Constitucion. Como es apenas comprensible y propio de su novedad, la Corte se limit6 a
exhortar a las autoridades competentes a que tal estado de cosas debia corregirse dentro
del marco de las funciones que le atribuia la ley y en un término razonable.

Posteriormente, en la sentencia T-068 de 1998, la Corte analiz6 la situacién de varios
ciudadanos que interpusieron acciones de tutela contra la Caja Nacional de Prevision
social —Cajanal— porque ésta no resolvia sus peticiones en relacién con reliquidaciones, y
reconocimiento y pago de pensiones de jubilacion. La Corte evidencié que Cajanal venia
siendo seriamente cuestionada por parte de diferentes autoridades, incluidas los jueces,
pues era evidente y frecuente la vulneracion de derechos de ciudadanos por parte de la
entidad, lo que se traducia en la utilizacion de gran cantidad de acciones de tutela.

En esta oportunidad la Corte sefialé que la accién de tutela se habia convertido en un
requisito para que se resolvieran las solicitudes de los jubilados para acceder a su
respectiva pension, lo cual generaba un desgaste para el aparato judicial y una
tergiversacion de la accion de amparo, toda vez que esta generaba un procedimiento
administrativo paralelo al que debia resolver la entidad demandada. Indico, igualmente,
gue dicha situacién afectaba de manera grave no solo a los particulares interesados sino
al interés general debido a que es una obligaciéon del Estado reconocer los derechos
laborales de los trabajadores.

La Corte encontr6é que, de acuerdo con estadisticas que habia aportado la misma entidad
demandada, durante los afios 1995, 1996 y 1997 se habian instaurado cerca de 14.086
acciones de tutela contra Cajanal. Al realiza un cotejo con la totalidad de expedientes de
tutela que se remitieron para eventual revisién a la Corte en esos afios (aproximadamente
94000), se encontré que casi un 16% de todas la tutelas del pais se dirigian contra esa
entidad. La Corte concluy6 entonces que estaba ante un problema estructural de
ineficiencia e inoperancia administrativa, lo que se consideraba un inconveniente general
que afectaba a un numero significativo de personas que buscaban obtener la proteccion
de sus derechos, en ese caso, prestaciones pensionales.

Por lo anterior, la Corte citd6 y reiter6 las sub-reglas decisionales expuestas en la
sentencia SU-559 de 1997, para concluir que existia un estado de cosas inconstitucional
en la situacion presentada que no sélo afecta derechos individuales, sino que también
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afectaba a todo el aparato jurisdiccional que se congestionaba e impedia la efectividad del
cumplimiento oportuno de sus obligaciones.

En la sentencia T-289 de 1998, se analizé la problematica derivada de la omisién de la
administracion (Ciénaga-Magdalena) en el pago oportuno de salarios a sus funcionarios.
En este caso, la Corte conocié de una demanda de una empleada publica contra el
municipio de Ciénaga (Magdalena) por el no pago de salarios y prestaciones sociales. En
el asunto, la Corte encontré que se trataba de una conducta sistematica de la entidad
territorial demandada, que habia vulnerado los derechos de varios ciudadanos y que
habia sido varias veces conocido por el Tribunal constitucional.

Por tal motivo, la Corte reiter6 las consideraciones expuestas en la sentencia SU-559 de
1997 respecto a las condiciones de un ECI, para concluir que la ineficiencia de la
administracién del municipio de Ciénaga, evidenciada en la demora en el cumplimiento de
los compromisos legales y constitucionales de sus funcionarios afectaba los derechos de
varios ciudadanos y sus familias. También reiter6 que el ECI se configuraba por la
omisién por parte de la administracién publica en el cumplimiento de sus funciones, lo que
habia conllevado al congestionamiento de la rama judicial. Por lo anterior, la Corte ordeno
comunicar al Concejo municipal de Ciénaga, que tomara las medidas necesarias (antes
del 1° de enero de 1999) para corregir la situacion de falta de cancelaciéon de salarios de
los empleados del municipio demandado.

Esta sentencia es particularmente importante porque a pesar de que la Corte precisé que
no era tarea de los jueces instar a los demas funcionarios publicos a que cumplieran con
los deberes que les imponia el ordenamiento juridico, ordend especificamente a una
autoridad administrativa (el concejo municipal de Ciénaga), que tomara las medidas para
solucionar la situacién inconstitucional que se venia presentando. Es decir, pasé de un
simple exhorto para que se solucionara el ECI, a una orden especifica para que se
adoptaran acciones concretas.

Por otra parte, en la T-525 de 1999, se estudi6 la problemética por la mora en el pago de
mesadas pensionales a jubilados en el departamento de Bolivar. En este caso, la Corte
estudi6 la situacibn de varios pensionados de esa region, a los que la entidad
departamental no les pagaba sus prestaciones argumentando que las rentas de dicha
entidad territorial estaban embargadas. La Corte reiterd que este tipo de casos responden
a una ineficiencia por parte de la administracién publica, que afecta los derechos
fundamentales de un grupo vulnerable como los pensionados, y que con base en tales
omisiones las entidades no podian exculparse para incumplir sus obligaciones. En
términos de la Corte: “la situacion econémica, presupuestal o financiera de un empleador
publico o privado sea producto de su negligencia o desidia, no lo exime de responder por
la proteccion y respeto de los derechos minimos y fundamentales de sus empleados o ex
empleados”.
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La Corte encontré que en el caso del Departamento de Bolivar existian, por los mismos
motivos, es decir por el incumplimiento en el pago de mesadas pensionales, varias
sentencias de tutela: T-009 de 1999, T-238 de 1999 (cuatro demandantes), T-381 de 1999
(dos personas), T-388 de 1999 (6 demandantes), T-102 de 1999, ésta ultima con
cuarenta y seis personas accionando, que sumadas a las de la sentencia que en ese
momento se emitia —47 personas—, acumulaba un total de 106 demandantes contra la
mencionada autoridad territorial, todas ellas por falta de provision presupuestal para el
pago de deberes pensionales. Por lo descrito, la Corte previno al Departamento de Bolivar
para que adoptara las medidas necesarias para poner fin al ECI que se evidenciaba.
Reiter6 de esta manera las reglas sentadas en la sentencia SU-559 de 1997 sobre las
caracteristicas del ECI.

Finalmente, en este grupo de sentencias se encuentra la SU-090 de 2000, relacionada
con el incumplimiento en el pago de pensiones en el Chocd. En esta sentencia, la Corte
constitucional analiz6 el caso de 14 accionantes contra el departamento del Choco, por el
no pago de sus pensiones. En el asunto, la Corte sefialé que se trataba de un tema
ampliamente tratado por la jurisprudencia constitucional (en sus sentencias T-615 de
1997, T-413 de 1998, T-103 de 1998, T-107 de 1998, T-221 de 1998 y T-559 de 1998),
gue daba cuenta de una situacién de vulneracién sistematica y generalizada de los
derechos fundamentales de la poblacion pensionada de dicho departamento.

En la investigacion realizada por la Corte, se encontré que 252 personas habian acudido
a la accion de tutela para reclamar el reconocimiento de sus pensiones debido a la
negativa de la entidad frente a los reclamos de los ciudadanos. La tutela se habia
convertido en el Unico mecanismo efectivo para el reconocimiento de las pensiones
solicitadas, sin embargo, el Departamento del Chocd, recibi6é tantas demandas de tutela
gue al final no pudo cumplir con las ordenes emitidas por distintos jueces, y por tanto, se
iniciaron un sinnumero de desacatos contra la entidad territorial, 111 hasta el momento
del fallo de la Corte. El Tribunal constitucional concluyd que la situaciéon presentada no
podia resolverse de forma individualizada mediante tutelas para cada caso, sino que
requeria una “solucién global”.

Frente a la problemética descrita, la Corte también encontr6 que el Departamento del
Chocé enfrentaba una grave crisis econémica que le impedia cumplir cabalmente con sus
obligaciones, lo que, en consecuencia, afectaba el cumplimiento de las ordenes emitidas
mediante tutela. Por tal motivo, se hacia necesario encontrar una férmula de solucién que
permitiera aliviar, tanto la situacion de los pensionados, como la de la administracién
departamental para que pudiese cumplir cabalmente con sus obligaciones financieras,
incluidas las pensionales, sin que los ciudadanos debieran acudir a la accion de tutela.

En el caso, la Corte concluyé que la decisién de caracter general que debia adoptar
correspondia a la declaratoria de la existencia de un ECI. En términos del Tribunal el ECI
se predicaba de aquellas situaciones en las que: “(1) se presenta una repetida violacion
de derechos fundamentales de muchas personas - que pueden entonces recurrir a la
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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 imputable Unicamente a la
autoridad demandada, sino que reposa en factores estructurales.” Estas caracteristicas se
presentaban precisamente en el caso de las pensiones reclamadas en el Departamento
del Choco, pues la situacion analizada afectaba a centenares de personas, y generaba
una congestion en la administracion de justicia por la gran cantidad de tutelas e incidentes
de desacato contra la mencionada entidad territorial.

Esta decision de la Corte es particularmente interesante debido a que la Corporacion
decidié abstenerse de adoptar medidas severas, toda vez que evidencié que tanto el
gobierno como el congreso de la Republica habian iniciado las labores tendientes a
resolver la situacion de crisis del pasivo pensional de las entidades territoriales del pais.
En este sentido, la Corte sefialé que las decisiones y acciones a tomar, estaban surgiendo
de los actores e instituciones competentes, y no a partir de decisiones judiciales. Por tal
motivo, determind que la posible declaratoria de un ECI, que conllevara 6rdenes para la
cesacion de la transgresion constitucional, y de medidas para restablecer los derechos
vulnerados, debia evitarse toda vez que solo era posible en los casos en los que los
organos politicos omitieran, de manera evidente y por un periodo de tiempo muy
prolongado, tomar las decisiones frente a una problematica publica. En el fallo se dijo:
“esta accion tiene unicamente por fin suplir una protuberante falta de compromiso o
actividad de los 6rganos politicos del Estado para superar una situacion que
evidentemente vulnera los derechos fundamentales (...).”

Asi las cosas, la Corte sefialé que el Ejecutivo y el Legislador habian disefiado la ley 549
de 1999 para resolver el problema especifico del pasivo pensional de los departamentos y
municipios como el Chocé, a través del Fondo Nacional de Pensiones de las entidades
territoriales. Por tanto, determin6 que frente al ECI sefialado, se hacia innecesario emitir
ordenes generales para resolverlo, toda vez que ya existian las medidas tendientes a
conjurarlo.

3.1.2. Los ECI relacionados con las condiciones de reclusion de la poblacién
carcelaria

En la sentencia T-153 de 1998, la Corte declar6 el estado de cosas inconstitucional por el
hacinamiento y las condiciones indignas de reclusibn en las distintas carceles
colombianas al encontrar que el fenédmeno de la congestion carcelaria era una situacion
recurrente frente a la cual el Estado no habia disefiado una politica destinada a solucionar
este tipo de problematica. La Corte explicé que la congestion carcelaria se producia por
una inadecuada politica criminal, pues frente a coyunturas de criminalidad se asumia una
actitud reactiva, frente a las cuales se encontraba adicionalmente un déficit en la
infraestructura carcelaria.

En la decision, se reiteraron los argumentos expuestos en las sentencias SU-559 de 1997
y T-068 de 1998 en los que la Corte habia usado la figura del ECI con la finalidad de
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buscar un remedio a situaciones de violacién sistematica de derechos fundamentales con
caracter generalizado, es decir que afectaban a una gran cantidad de personas, y cuyas
causas eran de origen estructural, relacionadas con el accionar, no solo de la autoridad
demandada, sino por la omision conjunta de distintas entidades. Ante dicho panorama, la
Corte sefial6 que esta problemética estructural que llevaba a la congestion innecesaria de
la administracién de justicia, debia solucionarse mediante 6rdenes a las instituciones
oficiales competentes para que eliminaran las causas del ECI en la materia.

Por otra parte, en la sentencia T-606 de 1998, se analizé la problematica del Derecho a la
salud de la poblaciéon carcelaria. En esta oportunidad, la Corte declaré un ECI por la
vulneracién de los derechos a la salud, asistencia médica y suministro de medicamentos
de las personas recluidas en las céarceles del pais. La Corte, al estudiar una accion de
tutela de los reclusos de la Penitenciaria Nacional de Cucuta, que denunciaron las
condiciones de insalubridad en las que se encontraban, sefial6 que los internos de los
centros penitenciarios tenian el mismo derecho a la prestacion eficiente de los servicios
publicos de saneamiento ambiental en condiciones dignas. Asi mismo, indicé que el
Estado no habia planificado con suficiente seriedad el conjunto de acciones y medidas
que debian ser puestas en ejecucion para asegurar el mantenimiento de unas condiciones
minimas de salubridad en las céarceles.

La Corte advirti6 que el personal médico en las penitenciarias era deficiente tanto en el
componente cuantitativo como en el cualitativo, lo que aunado a las precarias condiciones
en las que se practicaban los exadmenes y las consultas, hacia evidente la vulneracion de
los derechos a la salud, la integridad y la vida de los personas internas en el pais. Al
momento de adoptar una decision, la Corte consideré que no se protegia con eficiencia la
vida digna de los internos si su fallo se limitaba a ordenar la practica de procedimientos
sin contemplar nada acerca de las ostensibles deficiencias que presentaba el sistema
general de salud de las personas en situacion de reclusion.

Por lo anterior, ordené al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —-INPEC-, que
coordinara con el gobierno, en particular con los ministerios de Justicia y del Derecho, de
Hacienda, de Salud y con el Departamento Nacional de Planeacién, la conformacion de
un sistema de seguridad social en salud, bajo la modalidad subsidiada, que cubriera las
contingencias que se presentaran para el personal recluido en las céarceles del pais, tanto
para los detenidos preventivamente como para los condenados. lgualmente, ordend que
dichas autoridades realizaran los tramites administrativos, presupuestales y de
contratacion para el disefio y ejecucion del mismo sistema de seguridad social en salud,
que cobijara a la totalidad de los centros de reclusién del pais.

Esta sentencia constituye un hito porque ordend directamente el disefio y ejecucion de
una politica publica de salud para la atencién a la poblacion recluida en las carceles del
pais. Como se observa, la Corte, al evidenciar la reiteracion de conductas vulneradores
de derechos empieza a asumir una posicion activa en el desarrollo de medidas que
afectan a grandes grupos poblacionales y que requieren acciones estructurales y de
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coordinacion entre varias instituciones. A falta de una politica publica de proteccion a un
grupo poblacional vulnerable y desprotegido cuyos derechos fundamentales se venian
afectando de manera sistematica y generalizada, el Tribunal constitucional emite una
orden que ordena el cumplimiento del ciclo de la politica publica.

3.1.3. Los ECI por ausencia de concurso publico de méritos de Notarios

En la sentencia SU-250 de 1998 la Corte declar6 un ECI por la falta de convocatoria a
concurso publico de méritos para el nombramiento de notarios en todo el pais. En esta
oportunidad la Corte sefiald que la presunta falta de una norma que ordenara dicha
convocatoria no era una excusa valida, toda vez que el articulo 131 de la Constitucién
dispone que “el nombramiento de los notarios en propiedad se har4 mediante concurso”,
razon por la que la ausencia de la convocatoria al mismo generaba un ECI. La Corte
afirm6 nuevamente que varios 6rganos del Estado, principalmente del sector justicia,
habian omitidos sus funciones tendientes a cumplir la obligacion de convocar un concurso
de méritos en todo el pais para ajustarse al mandato expreso del articulo 131 de la
Constitucion. Sefialé que en virtud del principio de colaboracién arménica de los poderes
publicos, adquiria una relevancia especial la calificacion de estado de cosas
inconstitucional toda vez que implicaba la necesidad de dar 6rdenes para que cesara el
mismo.

Posteriormente, este ECI| fue reiterado en la sentencia T-1695 de 2000. En esa
oportunidad, la Corte declaré la continuidad del ECI por la falta de convocatoria a
concurso publico para el nombramiento de notarios. Sefialé que la falta de una norma que
permitiera dicha convocatoria, generaba la continuidad del ECI declarado en la sentencia
SU-250 de 1998. Indicé que en el caso concreto que se analizaba, el restablecimiento,
tanto de los derechos fundamentales de los actores, como del ordenamiento superior,
sélo podia lograrse cuando se convocara un concurso general y abierto para conformar
las listas de elegibles a la totalidad de los cargos de notarios publicos del pais.

3.1.4 El ECI por la omision en la proteccidon a defensores de derechos humanos

En la sentencia T-590 de 1998 la Corte se ocup6 del caso de un defensor de derechos
humanos que estaba recluido en el pabellon de maxima seguridad de la carcel “Modelo”
de Bogota y que solicitaba su traslado debido a que existian amenazas a su vida por parte
de otros internos a los que habia acusado por violaciones de derechos humanos.

Frente al tema, el Tribunal constitucional encontré que la situacion de violacién del
derecho a la vida de los defensores de derechos humanos se habia constituido en una
situacion sistematica y continuada, y que afectaba a otros sujetos en idéntica situacion a
lo largo del pais. Igualmente, evidenci6 la conducta omisiva del Estado respecto del deber
de proteccidn sobre este grupo de personas, precisando esta obligacion —de proteccion—
era de resultado y no de medio. Por lo tanto, se encontraba la configuracién de un ECI por
la violacion del derecho a la vida de los activistas de derechos humanos.
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Por lo anterior, la Corte hizo un llamado a la prevencion a todas las autoridades de la
Republica para que cesara tal estado de cosas. Y, particularmente ordené a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria del Pueblo que, dentro de la orbita
de sus competencias, protegieran y promovieran el respeto por los derechos humanos, y
gue adelantaran los programas respectivos con miras a proteger el derecho a la vida de
los defensores de derechos humanos.

Balance de la primera etapa de trabajo de la Corte

Hasta este momento, como se puede evidenciar la Corte Constitucional colombiana habia
sefialado que en ciertos eventos debia declararse la existencia de un estado de cosas
inconstitucional. En algunos de ellos se habia limitado sencillamente a su declaratoria, a
sefialar las situaciones de vulneracion y a exhortar a las entidades competentes para que
adoptaran las acciones tendientes a conjurarlo. Sin embargo, en dichos pronunciamiento
no existia una clara intromision del Tribunal constitucional para resolver los efectos de los
problemas estructurales que habia evidenciado a través de los ECI, pues sus 6rdenes se
limitaban basicamente a informar a las entidades competentes de la existencia de dicho
estado de cosas, y a ordenar genéricamente que se realizaran las acciones tendientes
para que cesaran sus efectos.

De manera que, hasta este punto, la Corte habia declarado la existencia de un ECI por: la
omisién de dos municipios en la afiliacion de docentes que estaban a su cargo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pese a que a dichos servidores se les
hacian descuentos para pensiones y prestaciones sociales como ordenaba la ley
(sentencia SU-559 de 1997); por la grave situacion de violacion de derechos a la
poblacion recluida en distintas céarceles del pais (sentencia T-153 de 1998); debido a la
falta de un sistema de seguridad social en salud igualmente referente a la poblacién
presidiaria (sentencias T-606 de 1998); la mora habitual en el pago de mesadas
pensionales durante un periodo prolongado de tiempo por parte de los departamentos de
Bolivar (sentencia T-525 de 1999) y Chocd (sentencia SU-090 de 2000); por las
omisiones estatales en la proteccion a la vida de los defensores de derechos humanos (T-
590 de 1998); y por la omision en la convocatoria de un concurso de méritos para el
nombramiento de notarios (sentencias SU-250 de 1998 y T-1695 de 2000).

No obstante, solamente sera hasta las siguientes decisiones de declaratoria de ECI por
parte de la Corte que se empezara a ambientar la discusién sobre la problematica que
surge por su injerencia fuerte en el &mbito de las politicas publicas. En esta segunda
etapa, la Corte realizara un salto cualitativo en la tecnificacion de sus decisiones que
implicara generara una nueva dindmica en su accionar frente a problemas estructurales.

3.2. Los EClIs de injerencia intensa en las politicas publicas

Las decisiones hasta ahora resefiadas, constituyeron importantes pronunciamientos que
visibilizaron las falencias de algunos organismos del Estado en el disefio y ejecucion de
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politicas publicas que dieran respuesta efectiva a ciertas probleméticas estructurales en el
pais. El trabajo de la Corte en el que se constataba la ausencia de proteccién efectiva y
se conminaba a la resoluciébn de este tipo de situaciones constituyé un avance
significativo en el reconocimiento y proteccién de derechos fundamentales.

Sin embargo, serian precisamente los posteriores pronunciamientos de la Corte
Constitucional, y en particular la sentencia T-025 de 2004, respecto a la existencia de
estados de cosas inconstitucionales, los que generarian mayor controversia, por el
alcance y repercusiones de las medidas adoptadas en dichas decisiones judiciales.®® En
esta decision en particular la Corte (i) incorporard una forma sofisticada de disefiar y
medir las politicas publicas con base en los estandares de derechos humanos y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; (ii) adicionalmente, la Corte fortalecera
el control sobre el cumplimiento de su decision como no se habia realizado en otras
ocasiones; e (iii) introducir4 una de las mas importantes novedades jurisprudenciales en
materia de derechos humanos, que incidiria profundamente en el desarrollo de las
politicas publicas del pais, los enfoques diferenciales de proteccion.

3.2.1. La sentencia T-025 de 2004: el caso de la poblaciébn en situacién de
desplazamiento y los enfoques diferenciales

En la sentencia T-025 de 2004 la Corte revis6 108 demandas de tutela instauradas en 22
ciudades del pais por 1.150 familias. En dichas acciones constitucionales, se
demandaban a diferentes instituciones y funcionarios: la Red de Solidaridad Social, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Hacienda,
el Ministerio de Proteccion Social, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Educacion,
el Instituto Colombiano de Reforma Agraria (Incora), el Servicio Nacional de Aprendizaje
(SENA), el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), asi como a alcaldias y
gobernaciones. El problema comin que demandaban los accionantes en cada una de las
tutelas era el incumplimiento por parte de las autoridades demandadas del deber de
proteccion de la poblacion en situacién de desplazamiento y la ausencia de proteccion
efectiva de sus derechos fundamentales, principalmente de las obligaciones establecidas
en la Ley 387 de 19973,

33 El andlisis de las implicaciones juridicas, politicas e institucionales de estos pronunciamientos se
realizard en la tercera parte de esta tesis, razon por la cual, por ahora, solo se hard una
descripcion de algunos de los elementos mas importantes de dichos fallos.

34 Esta ley sefalaba algunas medidas para la prevencion del desplazamiento forzado y establecia
ciertas medidas de atencion, proteccién, consolidacion y estabilizacién socioeconémica de los
desplazados internos por la violencia. La estructura de la ley basicamente se dividia en 6 partes: la
primera, realizaba una definicion de desplazado (art. 1°); presentaba un conjunto de derechos en
cabeza de las personas desplazadas (art. 2); y establecia la responsabilidad del Estado de
formular las politicas y medidas para prevenir la situacién de desplazamiento forzado y atender,
proteger y lograr la estabilizacién socioeconémica de los desplazados. En una segunda parte, la
ley establecia la creacién del Sistema Nacional de Atencién Integral a la Poblacién Desplazada
(SNAIP) sefialando su conformacion. Este sistema, conformado por un conjunto de entidades tanto
publicas como privadas, atenderia de manera integral a la poblacion desplazada por la violencia
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La Corte evidencié que la poblacién en situacion de desplazamiento estaba en grave
desproteccion de sus derechos fundamentales, principalmente de vivienda, alimentacion y
salud, y que las autoridades encargadas de su atencion omitian reiteradamente la
proteccion oportuna y efectiva de sus derechos, las que se acompafaban por alarmantes
cifras de desatencion®®. Por estas razones, la Corte decidié declarar la existencia de un
ECI en la materia.

Frente a la situacion planteada en la sentencia T-025 de 2004, la Corte se cuestiono
cudles debian ser los efectos del fallo proferido®, para lo que basicamente contaba con
cuatro opciones (Rodriguez, 2009; P.27). La primera consistia en otorgar a la sentencia
efectos inter partes®’, como usualmente se hace con los fallos de tutela, en las que la
decision solamente afecta a los ciudadanos que ejercen la accibn de amparo
constitucional; en segundo lugar, podia proferir un fallo con efectos inter pares® es decir,
que vinculara a otras personas que no eran parte dentro del proceso y en el que la regla
decisional del fallo se aplica a futuro a los casos similares; en tercer lugar, podia decretar
un fallo inter comunis®, con lo que los efectos de la decision cobijaban a terceros que no
hacian parte del proceso pero que integraban un grupo comun con circunstancias de
hecho y de derecho comunes a los accionantes de la tutela; y finalmente, la declaratoria
de un estado de cosas inconstitucional (ECI), mediante el que se podia ordenar la
adopcion de politicas o programas que benefician a personas que no accionaron (y no
accionaran) a través de tutela.

(art. 4). Por su parte el Consejo Nacional de Atencion a la Poblacion Desplazada (CNAPD) era el
o6rgano de consulta y asesoria para la formulacion de la politica y de garantia de asignacion
presupuesto para esta (art.6). Para apoyar al sistema en el ambito regional y local, se establecian
unos comités municipales, distritales y departamentales (art. 7). Se ordené la creaciéon de un
sistema de informacion (art. 11), y de un fondo que asegurara la financiacion de los programas (art.
21). En una tercera parte, se establecia la adopcion de un Plan Nacional de Atencién Integral (art.
9), para concretar las estrategias del Gobierno en materia de prevencién, proteccion, atencion y
estabilizacion. En cuarto lugar, se establecia un conjunto de acciones especificas (arts. 14 a 16)
por parte del gobierno nacional, para prevenir, atender (ayuda de emergencia y estabilizacion
econOmica) y garantizar formas de retorno respecto de la situacion de desplazamiento. En quinto
lugar, se sefalaban las responsabilidades de las diferentes entidades que hacian parte del
SNAIPD, con el fin de satisfacer los derechos de la poblacion sujeto de proteccién. Y en sexto
lugar, se establecian ciertas disposiciones sobre el apoyo a organizaciones de desplazados,
informes que anualmente el gobierno debia presentar al Congreso, y acciones concretas respecto
a personas en mayor situacion de riesgo. Al respecto, consultar Rodriguez Garavito (2009: P.22.)
35 Por ejemplo, segln los informes aportados al proceso, el 57% de la poblaciéon no recibia la
ayuda humanitaria de emergencia, y el 80,5% no accedia a programas de generacion del ingreso
gue les permitiera subsistir digna y autbnomamente.

36 Sobre la doctrina de los efectos de los fallos de tutela de la Corte Constitucional, consultar a
Botero (2006, P. 161).

87 Para la definicion de efectos inter partes consultar: sentencias T-382 de 1993, T-138 de 1998, T-
643 de 1998, T-105 de 2002 y T-187 de 2002.

38 Para la definicién de efectos inter pares consultar: Corte Constitucional, sentencias T-534 de
1992, T-203 de 2002 y T-493 de 2005.

39 Para la definicion de efectos inter comunis consultar: Corte Constitucional, sentencia T-1023 de
2001 y SU-254 de 2013.
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La Corte sostuvo que la declaratoria del ECI tenia justificacion “debido a la situacion de
desconocimiento masivo, generalizado y sistematico de los derechos constitucionales de
la poblacion desplazada por la violencia, y a las falencias estructurales de la respuesta
estatal que compromet[ia] a varias entidades publicas™®.

En consecuencia, la Corte emiti6 dos tipos de o6rdenes frente al ECI de la poblacion
desplazada. En primer lugar, unas ordenes de ejecucion compleja, dirigidas a garantizar y
proteger los derechos de toda la poblacion afectada. En este sentido, la Corte informé al
Ministerio del Interior, al Ministerio de Relaciones Exteriores, al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, a la Direccion del Departamento de Planeacion Nacional, y en especial al
Consejo Nacional de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada, quien era el encargado
de formular la politica publica y de garantizar la asignacion presupuestal en materia de
atencion, la declaratoria del ECI, para que determinara la forma de superacién de este y
las acciones para enfrentar dicho asunto desde el punto de vista presupuestal* e
institucional.

En segundo lugar, la Corte ordend a las autoridades que debian dar respuestas a
solicitudes particulares relacionadas con ayudas econémicas, alimentacién o vivienda que
habian sido elevadas en virtud de las tutelas que efectivamente conocia en esa
oportunidad. En este sentido, se ordené a entidades como la Red de Solidaridad Social y
las Secretarias de Salud de las entidades territoriales pertinentes, que cumplieran con las
obligaciones y ordenes especificas que se les hubieran dado.

En estos términos la solucién estructural planteada por la Corte, exigia la adopcion de una
decision integral con el fin de remediar problemas estructurales que tenian origen en la
inaccion de diferentes 6rganos del Estado, y especialmente del ejecutivo. Dichos
problemas habian desencadenado una desproteccion generalizada de los derechos de la
poblacion en situacion de desplazamiento. En suma, la Corte evidencié que no existia una
politica publica por parte del Estado (es decir una politica de Estado*?) que afrontara de
forma generalizada la situacion de vulnerabilidad de derechos de los desplazados por la
violencia en el pais.

40 Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004.

41 En particular le ordend a dicho Consejo que a 31 de marzo de 2004 debia establecer el
presupuesto para atender las necesidades de politica publica en las que debian concurrir tanto la
nacion, las entidades territoriales y la cooperacion internacional.

42 Respecto al concepto de politica de Estado, consultar Parsons (2007). Se puede diferenciar una
politica publica de una politica publica de Estado o politica de Estado, en que la primera
usualmente corresponde a un interés de un gobierno de turno en resolver una problematica segun
su agenda de gobierno, razén por la cual estd plasmada usualmente en su programa de gobierno;
en tanto que la politica de Estado, hace alusién a directrices que superan el margen de accién de
un gobierno determinado y que por resultar trasversales y de especial interés son abordadas por
varias administraciones. En este (ltimo caso, puede ejemplificarse el tema del modelo de
educacion o de salud, la politica de seguridad, o la politica exterior con otros paises.
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En particular, respecto a la figura del ECI, esta sentencia decanta y consolida los
elementos definitorios que lo configuran. Al respecto sefialé expresamente que un ECI se
presenta cuando se retnen los siguientes requisitos:

() La violacién sistematica de derechos fundamentales por la permanente y
multiple afectacion de los derechos fundamentales de la poblacion que no
corresponde a acciones aisladas sino que guardan un patrén de identidad;

(ii) la congestién del aparato judicial debido al elevado nimero de acciones de
tutela presentados para obtener la proteccién y garantia de derechos da cuenta de
un problema estructural, que termina por desbordar el d&mbito de solucién del
proceso de tutela;

(i) El caracter generalizado de la vulneracién de derechos que afecta a gran parte
de la poblacion, en este caso la poblacion en situaciéon de desplazamiento, en
multiples lugares del territorio nacional;

(iv) La ausencia de proteccion del Estado debido a que la vulneracion de los
derechos no resulta imputable a una Unica entidad sino que se produce por la
omisién de varias autoridades publicas;

(v) El caracter estructural del problema por la carencia de politicas publicas de
atencion y de garantia de los derechos fundamentales, con especial énfasis en la
imposibilidad institucional de cumplir los mandatos constitucionales y legales, y en
la escasez de recursos frente al problema que se enfrenta.

Con base en la concurrencia de los anteriores requisitos, la Corte evidencié la existencia
de una falla estructural en la politica publica de atencion a la poblacion en situacion de
desplazamiento por la violencia que, en consecuencia, conllevé a la declaratoria de un
ECI.

Segun el profesor Cesar Rodriguez Garavito (Rodriguez, 2009: P. 28) la declaratoria del
ECI tenia un doble significado. De una aparte, determinaba que la poblacién desplazada
se encontraba en una situacion precaria como consecuencia de un problema estructural,
derivado de la prolongada omision de varias instituciones que hacian parte del sistema
nacional de atencion integral a la poblacion desplazada —SNAIPD-. Y de otra parte, el ECI
indicaba que en materia de desplazamiento los instrumentos legislativos, administrativos y
presupuestales, es decir, la politica publica de desplazamiento, eran precarias frente a la
vulneracion de los derechos de dicha poblacion. Para Rodriguez, las érdenes centrales de
la sentencia T-025 de 2004 se pueden dividir en 3 grupos:

(1) La creacion de un plan de accion para superar el ECI, ante la ausencia de politicas
publicas sobre el desplazamiento. Sobre este tema se debia recolectar y sistematizar la
informacion basica sobre la situacion de la poblacion afectada, calcular los recursos
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necesarios para atenderla, y distribuir las competencias entre la nacion y los gobiernos
subnacionales (departamentos y municipios) junto con la cooperacion internacional.

(2) La realizacion de todos los esfuerzos posibles para conseguir el presupuesto requerido
para atender a la poblacién segun el célculo del mismo gobierno.

Y (3) la garantia del goce efectivo del contenido esencial de los derechos bésicos de las
personas en situacion de desplazamiento; sobre este asunto, la Corte sefialé que se
debian garantizar los derechos a la vida, el derecho a la dignidad y a la integridad
personal, el derecho a la familia y la unidad familiar, el derecho a la subsistencia, el
derecho a la salud basicas, el derecho a la no discriminacion, el derecho de los nifios a la
educacion basica, el derecho a la asesoria para la estabilizaciébn socioeconomica y el
derecho a decidir libremente sobre el retorno al lugar de origen.

Con base en estos lineamientos, en el ECI declarado en la sentencia T-025 de 2004 la
Corte Constitucional defini6 los lineamientos que regirian la politica publica de
desplazamiento forzado que deberia seguir el Estado colombiano, al menos en materia de
garantia de derechos humanos. Dicha decision de fundamento juridico-constitucional,
abriria la discusion sobre la intromision directa de la Corte en la formulacion de las
politicas publicas, y sobre el posterior seguimiento y evaluacion que se hace a las
mismas.

El seguimiento o monitoreo a la sentencia T-025 de 2004

El punto de inflexion que marcé la sentencia T-025 de 2004 respecto a las demas ECls
gue la Corte habia declarado, se produjo por el monitorio o seguimiento que la misma
Corporacion realizd sobre el cumplimiento de las érdenes que en su momento profirié. En
efecto, valiéndose de las competencias constitucionales y legales para garantizar la
efectividad de los derechos de los ciudadanos“®, la Corte ha realizado un proceso de
seguimiento a las 6rdenes impartidas para garantizar su eficacia. Dicho proceso ha sido
periodico, continuo y publico, y ha integrado a actores tanto institucionales como de la
sociedad civil con el objeto de democratizar el seguimiento a las decisiones.**

Los mecanismos de monitoreo a las decisiones adoptadas por la Corte, pueden resumirse
basicamente en dos: (i) las audiencias publicas y las audiencias técnicas que se han
celebrado de forma periddica y (ii) los autos de seguimiento que se han expedido por
parte de la Corte y que han sido las principales herramientas mediante las cuales la Corte

43 El articulo 27 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela, sefiala que la el
juez de tutela (la Corte es el maximo juez de tutela) “mantendrd la competencia hasta que esté
completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.”

44 Este proceso adelantado por la Corte, puede ser analizado como un ejercicio de democracia
disputatoria. Como sefiala Mejia (2010), la democracia disputatoria supera los modelos liberales
clasicos de la democracia representativa y participativa, en tanto permite que la toma publica de
decisiones atienda a los intereses y las interpretaciones de los ciudadanos por ella afectados (Op.
Cit. P. 65).
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ha conminado al gobierno y otros 6rganos del Estado para el cumplimiento de sus
ordenes, o para hacer seguimiento a las mismas.

En materia de autos de seguimiento, la Corte ha proferido diferentes providencias, en las
que, entre otras, se ordena hacer seguimientos especificos, realizar informes, establecer
indicadores, e incluso ejecutar programas a través de algunos lineamientos concretos.
Acudiendo a la doctrina més afinada en el estudio del tema (Rodriguez, 2009: Pp. 31-34),
el seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004 mediante autos puede
resumirse en 3 grandes fases.

En una primera fase (2004 a 2006) se valoroé la politica publica de desplazamiento, por lo
gue los autos emitidos en dicho periodo evaluaban el cumplimiento de las autoridades
respecto a la responsabilidad de cada institucién frente al tema, y decretaban érdenes
para el mejoramiento de la politica publica. Por ello, las érdenes eran generales y
frecuentemente se ocupaban del disefio, la implementaciéon y la aplicacion de una
estrategia para la superacién de problemas concretos, sin embargo no se determinaban
contenidos especificos de la politica.*®

Igualmente, se identificaban las fallas del proceso de formulaciéon e implementacion de la
politica publica que habian llevado a la ocurrencia del ECI, dentro de las cuales las més
destacadas eran: la ausencia de coordinacién del sistema de atencion a la poblacién
desplazada, las falencias en la identificacion y registro, la falta de presupuesto, y la
inexistencia de indicadores sobre goce efectivo de derechos.

La segunda fase (2007-2008) en la que la Corte intento establecer formas de evaluacion
para medir el avance, estancamiento o retroceso tanto del programa de atencion del
Sistema Nacional de Atencién a la Poblacidon Desplazada (SNIP), como del goce efectivo
de los derechos de la poblacion desplazada.

Construccion de indicadores: como resultado de esta fase, el gobierno nacional construy6
una bateria de indicadores que fue valorada por los 6érganos de control y seguimiento al
cumplimiento de la sentencia T-025, esto es, la Procuraduria General de la Nacion, la
Defensoria del Pueblo, la Comisién de Seguimiento y Acnur. Como resultado, la Corte en
los autos A-109 de 2007, A-233 de 2007 y 116 de 2008, determin6 qué indicadores se
debian adoptar y cuales se ordenaba rechazar o mejorar. Como resultado del proceso de
construcciéon de indicadores, existe una lista de 20 derechos que puedes ser evaluados
mediante tres tipos de indicadores: (1) indicadores de goce efectivo de derechos, (2)
indicadores complementarios, e (3) indicadores sectoriales.

45 Por ejemplo en el auto 178 de 2005 mediante el cual se hizo seguimiento al cumplimiento de
algunas de las 6rdenes de la sentencia T-025 de 2004, se ordené (orden segunda) al Director de la
Red de Solidaridad Social que en un plazo de 3 meses a la providencia, disefiara, implementara y
aplicara los procedimientos y correctivos necesarios para supera los problemas sefalados en el
parrafo 1.4 sobre el ordinal segundo de la parte resolutiva de la Sentencia T-025 de 2004.
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Una tercera fase (2008-2015), responde a un seguimiento mas detallado —y prolongado—
de la actuacion del gobierno. Segun Rodriguez, esta etapa tiene dos caracteristicas: (1?)
Los autos emitidos en este periodo incrementan la exigencia de resultados concretos y la
urgencia por alcanzarlos*; y (22) se especificé el diagndstico para crear la estrategia de
enfoques diferenciales que respondia a las necesidades de atencion a grupos de
personas en situacion de desplazamiento que por sus especiales condiciones se hacian
mas vulnerables. A continuacion se sefialan las principales decisiones que dan cuenta del
desarrollo de la estrategia de enfoque diferencial de la tercera etapa.

Los enfoques diferenciales

La estrategia de enfoques diferenciales constituye uno de los principales aportes de la
jurisprudencia constitucional a la proteccion de derechos humanos de diferentes grupos
de la poblacién, y con la cual se redefinié la manera como se continuaron disefiando y
evaluando las politicas publicas en Colombia.

Dicha estrategia consiste en considerar las caracteristicas especificas de cada segmento
de la poblacion afectada por la problematica objeto de la politica publica, o que permite
determinar cudles son las acciones y medidas pertinentes a adoptar. La importancia de
este instrumento radica en que muchas de las dificultades que sufrian las politicas
publicas surgian por la generalizacién y homogenizacién que se hacia de las condiciones
de la poblacién, que impedian evidenciar aspectos esenciales para su atencion.

Adicionalmente, un enfoque diferencial permite focalizar los esfuerzos gubernamentales
para establecer cuales son los aspectos urgentes y mas importantes que una politica
publica debe solucionar, con lo que se logra racionalizar la destinacién de los recursos
econdmicos, institucionales y humanos que se utilizan para atender las problematicas
especificas.

Asi por ejemplo, en el Auto 092 de 2008 se analiz6 la problematica particular de las
mujeres victimas del desplazamiento forzado. En esta providencia se ordend la creacion
de 13 programas especificos para la atencién a las mujeres, jovenes y nifias en situacion
de desplazamiento. Al cumplimiento de las 6rdenes emitidas en esta decision, se le ha
realizado seguimiento a través de los autos A-098 de 2013 y A-009 de 2015.

En este pronunciamiento la Corte habia detectado 12 riesgos que afectaban Unicamente a
las mujeres y aumentaban el riesgo de vulnerabilidad como victimas del desplazamiento.
En el seguimiento se ordend a Accidn Social que creara programas para su proteccion y a
la Fiscalia General de la Nacién que investigara los casos de violencia sexual que se
habian denunciado con ocasién de la investigacion realizada por la Corte.

46 Ejemplo de esta caracteristica es el Auto 009 de 2009 que evalué los factores que dieron lugar a
la declaratoria del ECI, constatando su persistencia, con especial énfasis en temas de politica de
tierras y de reparacion.



53

Este auto es uno de los ejemplos mas importantes sobre los efectos que la sentencia T-
025 de 2004 ejerci6 sobre el disefio y evaluacion de la politica publica de desplazamiento.
Como resultado del mismo se cred6 una Mesa Nacional de seguimiento al cumplimento a
este auto en el que se articularon 12 organizaciones de mujeres y de defensoras de
derechos humanos, que han hecho seguimiento al cumplimiento de las 6rdenes emitidas
por la Corte.

Dicha Mesa de seguimiento ha realizado cinco informes de seguimiento en los que se
detalla el avance y retroceso en el cumplimiento de la Fiscalia General de la Nacion y la
Procuraduria General de la Nacion en la investigacion de los crimenes contra las mujeres
victimas de violencia sexual. Adicionalmente, la Corte ha emitido dos autos estructurales
para el seguimiento de esta problematica particular: el auto 098 de 2013 en el que se
ordena la proteccion y el desarrollo de programas para las mujeres lideresas de las
organizaciones defensoras de derechos humanos de las victimas de violencia sexual; y el
auto 009 de 2015 en el que se evalla la proteccion a las mujeres victimas de violencia
sexual perpetrada por actores armados, y articulada a los problemas de atencion,
reparacion y acceso a la justicia.

Por otra parte, en el Auto 251 de 2008 se establecié la necesidad de formular programas
de proteccion diferencial a los nifios, niflas y adolescentes frente al desplazamiento
forzado. En este evento se ordend el disefio e implementacién de 15 proyectos piloto para
atender a los nifios, las niflas y adolescentes victimas del desplazamiento forzado.
Adicionalmente, se orden6 adoptar medidas especificas frente a los 18.000 nifios, nifias y
adolescentes que se identificaron en el auto.

Finalmente, en este pronunciamiento se sefial6 la necesidad de tratar dos componentes
centrales: uno, la prevencion de los efectos del desplazamiento forzado y la asistencia en
relacion con este grupo; y dos, la creacion de los programas que respondieran a riesgos
especificos y urgentes a los que dicha poblacion se encontraba expuesta.

De la misma manera, en el Auto 004 de 2009 la Corte determin6 que en relacion con los
pueblos indigenas afectados por el desplazamiento y el conflicto armado, era necesario
adoptar un programa de garantia de los derechos de esta poblacion, razén por la que
ordend la formulaciéon e implementacion de planes para la salvaguarda étnica de 34
pueblos indigenas.

Esta providencia judicial también ha generado una dindmica particular de seguimiento a
través de los autos A-382 de 2010, A-174 de 2011 y A-173 de 2012 en los que se ha
discutido el avance y los retrocesos en el cumplimiento de las érdenes emitidas en el auto
004 de 2009.

Por otra parte, es necesario destacar el Auto 006 de 2009 en el que se analizé la
problematica en relacion con las personas desplazadas con condiciones de discapacidad.
En este caso se ordené la adopcion de mecanismos para solucionar las fallas de
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informacién respecto de este grupo poblacional, ordené el disefio e implementacién de un
programa con enfoque diferencial, y de 5 programas piloto para la prevencion y atencion
de estas personas.

En este caso también se detectd la necesidad de adoptar medidas en dos frentes: en
primer lugar, en relacion con la prevencién de los riesgos que sufrian las personas en
situacion de discapacidad; y en segundo lugar, en relacion con la necesidad de adoptar
programas que atendieran integralmente las necesidades de este grupo poblacional. En
este enfoque diferencial, el seguimiento se realizé a través del auto A-173 de 2014.

Finalmente, es de resaltar el Auto 299 de 2012 en el que la Corte ordend la ejecucion de
recursos en relacion con la proteccion de los territorios colectivos de las comunidades
afro-descendientes de la Costa Pacifica en los territorios de Curvarado y Jiguamiando. En
este auto también se ha realizado un seguimiento particular, que inicié con el auto A-045
de 2012, se consolidé en el mencionado auto A-299 de 2012 y continué con el auto A-073
de 2014. Dentro de este proceso se ha evidenciado la grave problematica que sufre la
comunidad afro frente a los enfrentamientos con las bandas criminales que se han
conformado por antiguos grupos paramilitares.

Como se puede notar, las fases del seguimiento a la sentencia T-025 de 2004,
demuestran que la Corte pas6 de valorar de forma genérica y dar lineamientos para la
politica publica existente, a una posicién activa en el disefio de la politica, en su monitorio
con la construccion de indicadores que permitieran medir el progreso de los esfuerzos
para superar el ECI. Y, aln mas notorio, finalmente, ha incidido en la reformulacién y ha
contribuido en el disefio de una nueva politica, que incluya programas para grupos
especificos.

Otros mecanismos de seguimiento: La Sala especial de seguimiento, las audiencias
publicas y las sesiones técnicas

Ademas del proceso de seguimiento y de la innovacién de la estrategia de enfoques
diferenciales la Corte ha utilizado tres herramientas adicionales con el fin de democratizar
y cualificar el proceso de evaluacion y seguimiento de sus Ordenes en relacion con las
politicas publicas.

Como sefialan Rodriguez y Rodriguez (2015: P. 64 y 142), las audiencias publicas
constituyen un mecanismo publico de rendicién de cuentas y un espacio para la discusion
sobre los avances de la politica publica, en la que intervienen los diferentes actores
ligados a la misma: asi por ejemplo, concurren a estas los magistrados de la Corte, los
delegados del gobierno, los representantes de las organizaciones, pero de manera
especial y significativa, los y las lideres de las organizaciones afectados por las
decisiones de la Corte.

Por su parte, las sesiones técnicas (Op. Cit. P. 143) son espacios en los que actores
especificos de la politica publica, como funcionarios o asociaciones de afectados discuten
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aspectos puntuales relacionados con dificultades o estrategias para la superacién de
problematicas particulares.

Finalmente, un tercer mecanismo disefiado para el seguimiento de la politica publica son
las Salas especiales de seguimiento, como las creadas en 2009 para las problematicas
del desplazamiento forzado y del sistema de salud, con las cuales la Corte ha intentado
concentrar y especializar sus esfuerzos a través de la destinaciéon de un grupo de
profesionales e investigadores expertos en dichos temas.

Propuestas en relacién con el levantamiento de la declaratoria del ECI

Las formulas sobre criterios de superacion del ECI en la actualidad no son claras y estan
en construccién. Hasta el momento existen basicamente 2 fuentes de insumos sobre
posibles estandares de superacion del ECI. De una parte, los propios criterios que ha
venido delineando la propia jurisprudencia de la Corte a través de algunos autos de
seguimiento —principalmente relacionados con el caso de ECI por desplazamiento— que
han instituido indicadores de seguimiento y resultado en perspectiva de goce efectivo de
derechos (por ejemplo en el caso del seguimiento al problema del desplazamiento forzado
los Autos 109 de 2007, 223 de 2007 y 116 de 2008).%

De otra parte, existen aportes académicos y doctrinarios que han buscado llenar estos
vacios a través de propuestas de indicadores también de seguimiento y resultado,
teniendo en cuenta la doble faceta del ECI, como identificador de problemas estructurales
de orden institucional y por la finalidad de logro de goce efectivo de derechos (Rodriguez,
2009: P. 440).

La superacion del mismo constituye el objetivo esencial del seguimiento que hace la
Corte, no obstante, la dificultad que constituye el establecimiento de criterios para el
levantamiento de la declaratoria de un ECI es notoria. La determinacion de estandares
uniformes es imposible comoquiera que las caracteristicas de cada ECI son diferentes. En
este sentido, la evaluacion que hace la Corte, apoyada por criterios técnicos, es la
principal guia en la medicién de la superacién del ECI.

Las posibilidades de declaratoria de superacion de un ECI, Unicamente podria plantearse
si luego de un andlisis informado y detallado del proceso de seguimiento, la misma Corte
llega a la conclusién de que las condiciones que dieron origen a la declaratoria ECI ya no
existen. Una decision de tal calibre —la cesacion de un ECI- requiere por lo menos de dos
condiciones previas (Rodriguez, 2009): En primer lugar, la existencia de unos indicadores
gue sean medibles, validos y que generen confiabilidad, que permitan obtener resultados
empiricamente consistentes; y, en segundo lugar, la existencia de un flujo de informacion
gue permita la mediciébn a través de los indicadores sefialados, de no existir esta
informacion, los mismos indicadores deberian sefialar esta ausencia de informacion.

47 En el caso del ECI por salud (Sentencia T-760 de 2008), se han adelantado criterios en relacion
con cobertura y estandares de servicios.
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En esta via, es necesario sefialar que el caso del seguimiento al problema del
desplazamiento es el mas avanzado, no obstante su relativo estancamiento. Tanto la
Corte Constitucional como el gobierno han avanzado en el establecimiento de una bateria
de indicadores con base en comentarios de la Procuraduria General de la Nacion, la
Defensoria el Pueblo, la Comision de seguimiento a la sentencia T-025, y Acnur. Dicho
proceso dio como resultado su adopcion en los autos A-109 y 233 de 2007, y 116 de
2008, por lo que se adopt6 una lista de 20 temas de evaluacion a partir de indicadores de
resultado de tres tipos: (i) goce efectivo de derechos, (ii) complementarios y (iii)
sectoriales (Rodriguez 2009).

3.2.2. La sentencia T-388 de 2013: El segundo ECI por hacinamiento carcelario

En esta sentencia, la Corte analiz6 la vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas recluidas en seis establecimientos carcelarios del pais: el complejo carcelario de
Cucuta, la céarcel de la Tramacua de Valledupar, la carcel Modelo de Bogota, la cércel
nacional de Bellavista de Medellin, la carcel San Isidro de Popayan, y el establecimiento
carcelario de Barrancabermeja.

En el asunto, la Corte se planted, basicamente, dos problemas juridicos: de una parte,
determinar si las diferentes autoridades demandadas“® habian violado los derechos
fundamentales de las personas privadas de la libertad (a la dignidad humana, a la vida, a
la salud y a la resocializacién), por las deplorables condiciones de reclusion, ocasionadas
por el grave hacinamiento que atravesaban estas instituciones. Lo anterior, teniendo en
cuenta que tal situaciéon es un asunto estructural que no le competia especificamente a
ninguna de las autoridades acusadas.

El otro problema consistio en establecer si el juez de tutela debia tomar medidas de
proteccion concretas y especificas ante la solicitud de violacion de derechos evidenciada,
a pesar de que la Corte Constitucional ya se habia pronunciado en el pasado al respecto,
en una sentencia en la que declar6 el estado de cosas inconstitucional sobre
hacinamiento carcelario (T-153 de 1998).

Respecto al primer problema, la Corte sefial6 que ya habia sido resuelto por la
jurisprudencia constitucional en la sentencia T-153 de 1998, al sefialar que someter a las
personas privadas de la libertad a condiciones de reclusion indignas y contrarias a la
garantia de sus derechos fundamentales mas basicos era una conducta proscrita en un
estado social y democréatico de derecho. Pese a ello, la Corte encontr6 que la nueva
situacion diferia de la que se habia evidenciado en la sentencia del afio 1998.

De esta manera, sefial6 que en relacion con el segundo problema juridico la Corte no
podia conocer del cumplimiento de la sentencia T-153 de 1998, y que en algunas

48 La Presidencia y el Congreso de la Republica, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el INPEC,
las autoridades de cada centro de reclusion, los jueces de ejecucion de penas y medidas y los
fiscales.
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ocasiones habia considerado parcialmente cumplida, pues pese a ciertas condiciones de
similitud, en la actualidad se enfrentaba a unas condiciones facticas distintas.

Respecto a esta nueva problematica, la Corte encontré que la segunda situacién de
hacinamiento tenia explicaciones diferentes a la del abandono institucional —absoluto—
evidenciado en la sentencia T-153 de 1998. En la primera sentencia, el Estado
colombiano habia realizado una importante inversion econémica en infraestructura
carcelaria, pese a lo cual se habia retornado a los niveles alarmantes de hacinamiento y
vulneracién de derechos del afno 1998. No obstante, este nuevo ECI no obedecia a la
poca cobertura en infraestructura, sino a problemas de disefio institucional y
principalmente a fallas en la politica criminal del Estado colombiano, en patrticular en lo
que tiene que ver con la politica carcelaria. Sobre el tema la Corte encontr6 que la
utilizacion excesiva del castigo penal por encierro generaba una demanda de cupos para
la privacion de la libertad que era insostenible para el Estado.

Dicho diagndstico llevé a la Corte a declarar la existencia de un nuevo ECI en relacion con
el sistema penitenciario y carcelario del pais, razén por la que constaté el cumplimiento de
los requisitos para su configuracion: (i) evidencio la vulneracién masiva y generalizada de
los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad; (ii) el prolongado y
sistematico incumplimiento de las obligaciones de respeto, protecciéon y garantia derivada
de dichos derechos; (iii) la institucionalizacion de practicas inconstitucionales, dentro del
funcionamiento del sistema carcelario; (iv) la ausencia notoria en la adopcion de medidas
legislativas, administrativas y presupuestales que deben ser adoptadas con urgencia; (v)
la necesidad de adoptar una solucién a los problemas estructurales que requiere la
intervencion de varias entidades a través de actuaciones complejas y coordinadas; y (vi)
que la vulneracion de derechos conlleve a la utilizacién de los mecanismos de proteccion
de derechos, pero en particular de la tutela, de forma masiva que conlleve a la congestién
del sistema judicial.

Ahora bien, respecto a las medidas para conjurar la situaciéon de inconstitucionalidad, la
Corte estableci6 basicamente dos mecanismos o0 reglas para enfrentar la crisis
penitenciaria: (i) la regla de cierre de un establecimiento penitenciario y carcelario; y (i) la
regla de equilibrio decreciente del ingreso de personas al centro de reclusion.

La regla de cierre de establecimientos carcelarios sefiala que solamente en los casos en
los que excepcionalmente se encuentre de forma clara y contundente que un
establecimiento amenaza grave e inminentemente la dignidad humana y los derechos de
las personas, y que no es posible reparar o evitar tal situacion, puede ordenarse la
medida extrema del cierre de un establecimiento carcelario, hasta tanto se asegure el
respeto de la dignhidad humana y el goce efectivo de los derechos fundamentales.

Por su parte, la regla de equilibrio decreciente establece que en los casos en los que la
situacion de hacinamiento es grave y evidente, y no se cuente con una forma de asegurar
los derechos de forma igual o mayor por parte de las autoridades penitenciarias, se
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debera limitar el ingreso de personas al establecimiento carcelario bajo las siguientes
condiciones: (i) que el niumero de ingresos sea igual o menor al de egresos del
establecimiento, durante la semana anterior; y que (ii) el nimero de personas recluidas
hubiera disminuido constantemente, de acuerdo con las expectativas y las proyecciones
realizadas. La sentencia sefiala que la regla se aplica hasta que el hacinamiento cese, y
hasta que el establecimiento no ocupe mas de su capacidad total.

Ademas de estas medidas, la Corte emitié un conjunto de érdenes complejas orientadas a
exigir que las diferentes autoridades y entidades encargadas de disefiar, formular,
ejecutar y coordinar la politica carcelaria y penitenciaria, adoptaran las acciones de
coordinacion e implementacion necesarias para conjurar el ECI declarado.

3.2.3. Dos ECIs especiales

Ademas de las sentencias T-025 de 2004 y T-388 de 2013, existen dos casos particulares
en los que la Corte ha emitido decisiones que cumplen todos los requisitos para ser
considerados ECls: se trata de las sentencias T-760 de 2008 relacionada con el problema
estructural del sistema de seguridad social en salud; y el Auto 110 de 2013 y sus autos
de seguimiento, en el cual progresivamente se ha reconocido la existencia de una
problematica estructural en relacion con el régimen de prima media por la liquidacion del
Instituto de Seguros Sociales —ISS—. En el primero de los casos la Corte no declaré la
existencia de un ECI en la materia, en tanto en la segunda se reconocié de manera
progresiva.

En la sentencia T-760 de 2008 la Corte Constitucional revisd6 22 acciones de tutela
atinentes a problemas de prestacion del servicio de salud. Al analizar a profundidad las
diferentes situaciones puestas a su consideracién, el Tribunal constitucional encontré que
se trataba de trabas de indole estructural que afectaban seriamente la proteccion y
cumplimiento de los derechos fundamentales a la salud, la vida y la dignidad humana de
los usuarios del sistema general de seguridad social en salud.

La Corte encontré6 que los problemas evidenciados correspondian a un patron de
violaciones de caracter sistémico causados por vacios y deficiencias en la politica publica
de salud que habia disefiado el Estado, y que la vulneracion de derechos hacia recurrente
la utilizaciéon de la accién de tutela.*® De esta manera, sostuvo que se debian emitir
ordenes de caracter estructural para modificar asi la politica de atencién en salud.

49 Segun datos ofrecidos por la Defensoria del Pueblo, en los periodos comprendidos entre los
afilos 2003 a 2005 el derecho a la salud era la tercera causa de solicitud de acciones de tutela,
representados en 204.994 acciones, que constituian el 35,8% del total de solicitudes de amparo
del pais en esa época. En el periodo 2006 a 2008, la cantidad de acciones ascendi6 a 346.424 que
representaban el 39,2% del universo de tutelas. Cfr. Defensoria del Pueblo, “La tutela y el derecho
a la salud: Periodo 2003-2005”, Bogot4, 2007 y “La tutela y el derecho a la salud: Periodo 2006-
2008”, Bogota, 2009.
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La Corte adujo que se debia evaluar ampliamente la situacién del sistema de salud en
tanto existian problemas de regulacion o disefio institucional que repercutian en el goce
efectivo del derecho a la salud de los ciudadanos. En consecuencia, se debian adoptar
los correctivos razén por la que se emitieron 15 ordenes y se identificaron 5 grandes
probleméticas del sistema de salud con rasgos generales, graves y recurrentes, todas
ellas relacionadas con: (i) la unificacion de los planes de beneficios y el mejoramiento en
la calidad de los servicios; (ii) garantizar la universalizacién de la cobertura; (iii) la
sostenibilidad econémica y el flujo de recursos del sistema de salud; (iv) la divulgacion de
los derechos de los afiliados tanto del régimen subsidiado como contributivo; y (v) el
seguimiento a la sentencia y su consecuente divulgacién. Asi las cosas, la Corte encontr
principalmente como fallas estructurales las que se describen a continuacion.

1. Para empezar, el problema derivado de la incertidumbre por los servicios incluidos y no
incluidos en los planes de beneficios. En este sentido, la Corte sefialé que la ausencia de
unificacion de los POS subsidiado y contributivo en uno solo, que se habia previsto a méas
tardar para el afio 2001 y no se habia cumplido, vulneraba los derechos de gran parte de
la poblacion que veia negados sus servicios respecto de unos planes de beneficios
desactualizados y que no respondian a las necesidades de los ciudadanos. La Corte
ordend unificar los planes de beneficios y que la Comisién Nacional de Regulacién en
Salud revisara periddicamente los planes de salud, por lo menos cada afio, para que
reflejaran las necesidades de la poblacion.

2. De otra parte, la Corte encontr6 que no se estaba garantizando el goce oportuno y
adecuado del derecho a la salud en tanto no existia una garantia de financiacion, y
porque la meta de cobertura universal trazada para el afio 2001 se habia incumplido. Para
el momento de la expedicion de la sentencia se habia alcanzado el 82% de cobertura de
afiliacion al sistema. Pese a ello, el legislador colombiano habia aplazado mediante ley, la
meta de cobertura universal para sefialar que la alcanzaria en el afio 2010.

Esta sentencia, constituye el segundo evento mas notorio de intervencion de la Corte en
el ambito de las politicas publicas.®® Sin embargo, en esta oportunidad el Tribunal
Constitucional no utilizé expresamente el concepto de ECI, sino que hablé de un déficit de
proteccion del derecho fundamental a la salud y de problemas y fallas estructurales. Las
razones de la no declaratoria del ECI en este caso no son claras, pues esta decisiéon de la
Corte retine todas las caracteristicas para la declaratoria de un ECI.

La principal hipotesis sobre el tema sefiala que el momento de adopcion de esta decision
por la Corte coincidié con el auge de notorias criticas por parte de diferentes sectores,
tanto institucionales como académicos, en relacion con la pertinencia 0 no de la
intervencion que el Tribunal habia generado en los ambitos de politica publica en la

50 para profundizar en los detalles de esta decisién y sus implicaciones en la relacién con las
politicas publicas de salud, se sugiere consultar Quinche y Rivera (2010), “El control judicial de las
politicas publicas como instrumento de inclusién de derechos humanos”, Vniversitas, 121, Junio-
diciembre, Pp. 113-137, Pontificia Universidad Javeriana.
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sentencia T-025 de 2004, especialmente relacionados con gasto publico o afectacién de
las finanzas publicas.

Adicionalmente, la decisién de no declarar el ECI en este caso puede interpretarse como
la intencién de la Corte de fortalecer sus pronunciamientos a través de la ampliacion de
otras formas de sentencias estructurales. Sin embargo, como se demostrara en la tercera
parte de este trabajo, el mejor instrumento existente para lograr los efectos mas
contundentes en relacion con una decisién que interviene en dmbitos de politica publicas
son los ECI. Este dltimo irradia unos efectos simbdlicos y materiales que no solo
empoderan a la Corte, sino que permiten a los actores de la sociedad civil, utilizar un
referente de accidén que hace exigibles sus derechos de manera mas eficaz.

El caso del auto 110 de 2013 y sus autos posteriores de seguimiento constituye una
variaciéon significativa en relacién con la forma de reconocimiento de la existencia de un
ECI por parte de la Corte. En esta oportunidad, se analizé la situacién de vulneracion
masiva y sistematica de los derechos de los afiliados a la administradora del régimen de
prima media en pensiones, esto es, al Instituto de Seguros Sociales —ISS— que habia sido
liguidada y reemplazada por una nueva entidad, la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones-.

En el asunto, se estudié un conjunto de tutelas relacionadas con casos de personas que
habian radicado peticiones ante el ISS, o que se encontraban a la espera del
cumplimiento de fallos judiciales contra la entidad, los cuales no tenian respuesta
oportuna y que blogqueaban el reconocimiento de las correspondientes prestaciones
pensionales.

En tal problema, la Corte emiti6 el Auto 110 de 2013% en el que encontrdé probada la
“presencia de un conjunto de obstaculos materiales y administrativos que imp[edian] el
cumplimiento de los términos dispuestos por el ordenamiento juridico para la resolucion
de peticiones pensionales y el acatamiento de 6rdenes dictadas por los jueces de la
Republica.”? La Corte explicé que la decisién se adoptaba frente a la evidencia de un
“escenario de bloqueo institucional ocasionado por la incapacidad de respuesta oportuna
de las entidades estatales, que produce un menoscabo de los derechos de todas las
personas perjudicadas por amplios periodos de espera (...)". Igualmente explico que “(...)
debido a determinadas realidades econémicas y sociales, la anotada espera impacta[ba]
de manera mas profunda y lesiva a ciertos segmentos poblacionales que cuentan con
mayores carencias y una menor capacidad de asumir cargas publicas.”?3

Con base en las anteriores consideraciones concluyd que “en escenarios de paralisis
institucional que menoscaben los derechos fundamentales, el juez constitucional debe

51 Mediante el cual se decretan unas medidas provisionales en el tramite de revision del expediente
acumulado T-3287521.

52 Cfr. Corte Constitucional, Auto 110 de 2013, fundamento juridico 9.

53 [dem.
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adoptar medidas que faciliten la coordinacién de las distintas entidades y la atencién
urgente de los sectores mas vulnerables, los cuales podrian verse desplazados por
personas con carencias mas soportables.”™*

Ahora bien, la Corte determind, a grandes rasgos, la existencia de dos problemas
estructurales: (i) la presencia de una serie de dificultades y barreras en el proceso de
envio de expediente prestacionales con informacién completa por parte de la entidad que
se estaba liquidando, el ISS a Colpensiones, que impedia que se resolvieran las
solicitudes pensionales; y (i) la ausencia de capacidad suficiente de Colpensiones para
responder a tiempo las solicitudes radicadas ante el ISS y cumplir las sentencias en
contra del mismo®.

Por tales circunstancias, la Corte® adopté un conjunto de medidas encaminadas a: (i)
facilitar y vigilar la coordinacién entre el ISS y Colpensiones dentro de la transicion del
nuevo administrador del régimen de prima media; (i) atender de forma urgente los
requerimientos de los sectores mas vulnerables de la poblaciéon®’; (iii) garantizar la

54 [dem, fundamento juridico 14.

55 Asi por ejemplo, respecto a este segundo problema, la Corte encontré que Colpensiones tenia
una capacidad de respuesta mensual de 19.900 reconocimientos, mientras que los tramites
pendientes llegaban a un total de 184.478 tramites pendientes (datos tomados a corte de 28 de
febrero de 2013). Adicionalmente, se habia encontrado que las sentencias pendientes de
cumplimiento ascendian a 10.215, en tan lo la capacidad de respuesta se limitaba a 1.277
sentencias mensuales.

56 Cfr. Corte Constitucional, Auto 182 de 2013, fundamento juridico 3.

57 Sobre este tema en particular, el auto 110 de 2013 utilizé una férmula novedosa en la que dividio
los segmentos de la poblacién afectada por la situacion de vulneraciéon masiva de derechos, en
tres grupos prioritarios de atencion, con base en criterios de razonabilidad y proporcionalidad en la
afectacion de sus derechos a la igualdad y afectacion del minimo vital. Prioridad uno (1):
*Menores de edad. *Personas que tienen 74 afios de edad o mas. *Personas en condicién de
invalidez calificada, que han perdido un 50 % o mas de su capacidad laboral, y las que acrediten el
padecimiento de una enfermedad de alto costo o catastréfica, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 66 del Acuerdo 029 de 2011 de la Comisién de Regulacion en Salud. « Afiliados que en los
tres Ultimos meses de servicios realizaron cotizaciones sobre una base salarial promedio méxima
de uno y medio salarios minimos legales mensuales (SMLM), vigentes en el respectivo afio de
cotizacién; y los casos de los potenciales beneficiarios de una pension de sobreviviente en los que
el afiliado cotiz6 sobre la anotada base salarial, o tenia reconocida una pensién que no excediera
dicho monto. * Los beneficiarios del subsidio a la cotizacién o de los auxilios para los ancianos en
condicién de indigencia (Art. 25 a 30 y 257 a 262 L.100/93). Prioridad dos (2): Afiliados que no
cumplan los criterios de acceso al grupo de prioridad uno, pero que en los tres Ultimos meses de
servicios realizaron cotizaciones sobre una base salarial promedio superior a uno y medio SMLM y
maxima de 3 SMLM, vigentes en el respectivo afio de cotizacion, y los casos de los potenciales
beneficiarios de una pension de sobreviviente en los que el afiliado cotiz6 sobre la anotada base
salarial o una inferior, o tenia reconocida una pensiéon que no excediera dicho monto. Prioridad
tres (3): Afiliados que no cumplan los criterios de acceso a los grupos de prioridad uno y dos, pero
que en los tres Ultimos meses de servicios realizaron cotizaciones sobre una base salarial
promedio superior a tres SMLM, vigentes en el respectivo afio de cotizacion, y los casos de los
potenciales beneficiarios de una pensién de sobreviviente en los que el afiliado cotizé sobre la
anotada base salarial o una superior, o tenia reconocida una pension que excediera dicho monto.
Al respecto, Cfr. Corte Constitucional, Auto 182 de 2013.
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respuesta oportuna de mayor incidencia en el minimo vital; y (iv) asegurar que las
respuestas no prioritarias se solucionaran en tiempos razonables. Para el efecto, el
Tribunal Constitucional establecié obligaciones, tanto para el ISS en liquidacion, como
para Colpensiones como nuevo administrador del sistema.

En relacion con las obligaciones del ISS en liquidacion, dispuso que debia:

(i) Definir una fecha cierta en la que entregaria la totalidad de expedientes administrativos
gue todavia tenia en su poder, y que debian ser remitidos a Colpensiones; (ii) crear un
grupo de trabajo que concentrara sus esfuerzos en atender los requerimientos judiciales y
administrativos efectuados sobre el traslado de los expedientes administrativos de los
afiliados que hacen parte del grupo con prioridad uno; (iii) adoptar las medidas para que el
traslado de expedientes se hiciera con informacién completa; y finalmente, (iv) incluir una
forma de publicar en la pagina web de la entidad, el listado de expedientes pendientes de
traslado, con el flujo semanal y mensual del mismo.

Por otra parte, determin6é que Colpensiones deberia cumplir basicamente las siguientes
obligaciones:

(i) Prestar informes periddicos de calidad respecto al avance de las érdenes emitidas; (ii)
contestar las peticiones prestacionales radicadas ante el ISS y cumplir las sentencias
judiciales en las que se ordend responder una peticibn o reconocer una prestacion
econdmica pensional; (iii) responder las solicitudes prestacionales y atender los fallos
judiciales de acuerdo al orden de prioridad fijado en el auto 110 de 2013; (iv) proferir actos
administrativos de calidad al contestar las peticiones prestacionales y cumplir los fallos
judiciales; y (v) adoptar medidas para profundizar la atencion de los grupos prioritarios y
tomar las medidas necesarias para asegurar que el presupuesto, personal y la
infraestructura de la entidad sean suficientes para cumplir las metas propuestas.

Frente al cumplimiento de estos dos tipos de obligaciones, las del ISS y las de
Colpensiones, la Corte ha emitido un conjunto de pronunciamientos (autos 182 de 2013,
202 de 2013, 320 de 2013, 259 de 2014, y 181 de 2015, entro otros) en los cuales cre6 un
sistema de seguimiento —que actualmente sigue en desarrollo—, con base en el
cumplimiento de objetivos y metas supeditados a la suspension de sanciones por las
multiples 6rdenes de desacato que recaian sobre las entidades (ISS y Colpensiones) a
raiz de los multiples casos de vulneracion de derechos de los solicitantes de prestaciones
pensionales.

La particularidad de este caso radica en que se reconoci6 la existencia de un ECI de
forma progresiva y paulatina, dentro de un proceso aun no resuelto, y por tanto, sin que
se hubiere emitido una sentencia estructural que permitiera, como en el caso de las
anteriores decisiones de la Corte Constitucional, y particularmente de las sentencias T-
025 de 2004 y T-760 de 2008, crear un sistema de seguimiento posterior.
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En este evento, la Corte siguié una ruta diferente: (i) conocio6 de la revision de un conjunto
de casos que eran recurrentes en la jurisprudencia de la Corte; (ii) adoptd unas medidas
cautelares iniciales y solicité informacion a las entidades demandadas sobre las razones
de su incumplimiento y consecuente actuacion vulneratoria de derechos; (iii) decidid
adoptar medidas estructurales durante el tramite del proceso; y, (iv) durante el desarrollo
de ese tramite corroboro las existencia de los elementos definitorios del ECI.

En efecto, el Auto 110 de 2013 con el que se inici6 este proceso, no declar6 en su
momento la existencia el ECI, sino que evidencié algunos elementos propios de
problemas estructurales tales como: (i) la masiva y sistematica vulneracion de los
derechos fundamental de un grupo poblacional (afiliados y usuarios del sistema
pensional); (i) un contexto de blogqueo institucional por parte de las entidades encargadas
de tramitar y resolver las solicitudes pensionales, que generaba la vulneracion de los
derechos del grupo afectado obligandolos a excesivos tiempos de espera; (i) la
necesidad de adoptar medidas que facilitaran la coordinacion de las distintas entidades
del Estado, para garantizar la efectividad de los derechos fundamentales de los afectados;
y (iv) la tergiversacion de la accion de tutela como mecanismo para garantizar las
proteccién de los derechos, que repercute en la congestion del sistema judicial.

A pesar de la concurrencia de estas condiciones, inicialmente la Corte no declar6 de
manera formal la existencia del ECI en la materia, sino que paulatinamente encontr6 la
necesidad de profundizar su intervencién en la problematica detectada, hasta reconocer la
existencia del mismo. Solamente hasta la emision de los pronunciamientos posteriores de
seguimiento al caso (autos 182 de 2013 y 320 de 2013) la Corte sefialé expresamente la
existencia de un ECI en la problematica del sistema de administracion pensional del
régimen de prima media.

No obstante, es importante sefialar que, en este caso, la discusion sobre la intervencion
formal de la Corte en el ambito de desarrollo de una politica publica es mas complejo. En
este evento en particular, no existe formalmente una politica publica en materia pensional,
sino que el desarrollo de la administracion del régimen pensional hace parte de la politica
social del Estado. De esta manera, pese a la carencia de un conjunto expreso de
documentos politico-administrativos sobre el tema, es una realidad que una de las
politicas principales del Estado colombiano —y de todo Estado— es la Politica Social. Y
que, dentro de esta Ultima, existe un ambito especifico dedicado a la gestién de los
aspectos propios de la seguridad social, incluido el tema pensional.

Por esta razén, la intervencién de la Corte en este asunto, no puede calificarse como una
intervencion en el disefio de la politica —pUblica— social del Estado, sino mas bien, en un
ambito de ejecucion particular de la misma, que tiene que ver con la administracion del
sistema —publico— pensional.

Sin embargo, es necesario reiterar que este proceso no ha concluido, y que la Corte
debera necesariamente emitir una sentencia que culmine el proceso iniciado en el auto
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110 de 2013. Dicho pronunciamiento probablemente marcara la pauta sobre los limites
constitucionales que la politica publica social del Estado en materia pensional debera
respetar.

4. Elementos conceptuales consolidados en la evolucion jurisprudencial

Con base en el recuento realizado podemos realizar una aproximacion a una definicion
jurisprudencial elaborada por la Corte, a partir de los elementos que ha sefialado que
deben conjurarse para entender que se esti ante la existencia de un estado de cosas
inconstitucional: En efecto, la doctrina de la Corte ha establecido que para la declaratoria
del ECI deben concurrir las siguientes condiciones:

1. Caracter generalizado: la vulneracion masiva de varios derechos
constitucionales que afecta a un namero significativo de personas, es decir a gran
parte de la poblacion, en maltiples lugares del territorio nacional;

2. Caracter sistematico: la permanente y mdiltiple violacion de los derechos
fundamentales no corresponde a acciones aisladas sino que guardan un patrén de
identidad;

3. Deéficit de protecciéon institucional: la ausencia notoria de medidas
legislativas, administrativas o presupuestales necesarias con caracter urgente para
evitar la vulneracion, que no son imputables a una Unica autoridad, y que conllevan
al incumplimiento de las obligaciones de respeto, proteccion y garantia de los
derechos;

4. Problematica publica estructural: el caracter estructural del problema que
exige la intervencion de varias entidades a través de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y de un aporte alto en el nivel de recursos que demanda
un esfuerzo presupuestal adicional importante;

5. Practicas inconstitucionales la institucionalizacion de practicas vulneradoras
de los derechos de la poblacién, como la incorporacion de la accién de tutela como
parte del procedimiento para garantizar el derecho vulnerado;

6. Congestion del aparato judicial: el colapso del sistema judicial por la misma
problematica que conlleva a que el grupo de personas afectadas acuda de forma
masiva a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos,
produciendo la congestién del mencionado sistema.

CONCLUSION

El ECI ha sido una de las innovaciones méas importantes, originales y Utiles del
constitucionalismo contemporaneo. El ECI ha hecho visible la existencia de violaciones
masivas y graves de derechos humanos y, con mayor o menor éxito, dependiendo del
caso, ha promovido politicas publicas para atenderlos. Asi lo muestra el caso mas
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desarrollado y eficaz de la aplicacién del ECI, relacionado con la situacion dramatica de la
poblacion en situacién de desplazamiento forzado, que la Corte ha enfrentado con un
exigente y sofisticado proceso de seguimiento que ha durado mas de diez afios, y sigue
en desarrollo.

De esta manera, hasta el momento se han visto los principales aportes conceptuales en
relacion con la figura del ECI. Ahora, se procederd a hacer una aproximacioén, desde el
punto de vista doctrinario y teorico, de la problematica institucional que genera la
intervencion de la Corte Constitucional en las politicas publicas. Al respecto
encontraremos que existen argumentos tanto a favor como en contra de dicha
intervencion. Algunos sefialan que produce crisis en principios fundantes del Estado
constitucional como la separacion de los poderes, y otras voces, plantean, que la
intervencion de la Corte en ambitos de politica publica genera inconvenientes de tipo
econdmico porque la Corte ha perdido los limites de sus competencias.
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SEGUNDA PARTE:

La discusion sobre la
Intervencion de la Corte en las
Politicas Publicas
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INTRODUCCION

Este capitulo tiene como objetivo establecer la relacion existente entre los dmbitos del
derecho y las politicas publicas. Como se ha sefalado, el énfasis recae en la interaccion
que se suscita a raiz de la incidencia del ECI en estas ultimas. Para ello, se describen las
diferentes posiciones —discursos— que se han adoptado respecto a la intervencion de la
Corte en ambitos propios de las politicas publicas. Dichos discursos se mueven en dos
espectros fundamentalmente: de una parte, como una critica que hace eco de una
supuesta crisis institucional del Estado que se genera al romper con el principio de
separacion de poderes. Esta critica se fundamenta en algunos argumentos de teoria
constitucional y del Estado, y de la teoria econémica, que consideran inadmisible la
extralimitacion de funciones por parte del Tribunal constitucional al inmiscuirse en temas
que generalmente son vedados a los jueces tales como el manejo de la economia y la
formulacion y seguimiento de politicas publicas.

Por otra parte, el otro extremo de la discusion —el otro discurso— sostiene que la
intervencion activa de la Corte a través del ECI es una accion acertada puesto que ante la
ineficiencia de otras instituciones en el desarrollo de las politicas publicas, especialmente
el gobierno, aquella debe defender los postulados del Estado Social de Derecho que son
la esencia de la Constitucion Politica de 1991. Entre estos dos polos de la discusion existe
un espectro en el que se mueve la disputa respecto a la conveniencia o no de la
intervencion de la Corte a través de este tipo de sentencias estructurales como las ECI.

No obstante, de manera previa es importante entender cudal es la relacion funcional que
existe entre el derecho y las politicas publicas. Para esto es necesario intentar resolver
algunos interrogantes generales: cual es el papel que juega el derecho en las politicas
publicas, en especial, qué papel cumplen los derechos fundamentales y los derechos
humanos en su desarrollo, se trata de un marco de referencia, es/son parte del ciclo de
desarrollo de las mismas, es su objetivo final cumplir con dichos derechos. También es
necesario plantearse si las politicas publicas son relevantes para la disciplina juridica, si
son parte de su desarrollo o si por el contrario son totalmente ajenas al mismo.

1. Relacién entre Derecho y Politicas Pablicas

La legitimidad de los Estados contempordneas occidentales se sustenta en el respeto de
los derechos humanos (Mencke, 2012). En este sentido, varios Estados han mostrado
una tendencia creciente a incorporar expresamente en sus constituciones politicas los
derechos que sus ordenamientos juridicos privilegian y que pretenden proteger para
otorgarles un rango superior frente a todas las demas normas.

Esta es una de las caracteristicas propias de las constituciones como la colombiana en la
que la clausula de Estado social de derecho y la incorporacion de un catdlogo de amplio
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de derechos humanos, implican la superacion de la concepcién clasica de Estado liberal
de derecho, en la que este es mero cumplidor de la ley (principio de legalidad), para
evolucionar a una forma en la que, ademas de reforzar el respeto de la legalidad de las
actuaciones de las autoridades, tiene como objetivo fundamental cumplir ciertos fines
sociales que materialicen los derechos de los ciudadanos (Ferrajoli, 2009: P.113).

Dicho en otros términos, un Estado constitucional —como el Estado social de Derecho-
tiene como eje de accion a los derechos fundamentales, lo que genera un cambio en la
I6gica y concepcidn del Estado. Este pasa de ser una autoridad superior omnimoda sobre
los ciudadanos, para convertirse en un conjunto de instituciones coordinadas e instituidas
para servir y asegurar a las personas las condiciones materiales que les permitan una
subsistencia digna.

El planteamiento de esta sola idea permite afirmar de entrada que si todas las acciones
de las instituciones y las autoridades del Estado estan encaminadas a cumplir los fines —
sociales— esenciales del Estado, lo que incluye primordialmente a los derechos
fundamentales, como consecuencia, las politicas publicas, entendidas como acciones de
gobierno, también deben concurrir a este objetivo principal.

Sin embargo, esta legitimidad de los Estados, basada en el respeto a los derechos
humanos, también encuentra serias restricciones que inciden, no solamente en el
accionar del Estado y de sus instituciones, sino también en el cumplimiento de estos fines
esenciales. Asi por ejemplo, la escasez de los recursos econémicos, la pugna por
intereses politicos divergentes, las diferencias en concepciones ideoldgicas, los sistemas
de administracion de lo publico, la desigualdad social, entre otros, son factores que hacen
que el cumplimiento de los derechos humanos se vea seriamente limitado, y ponen en
tela de juicio la eficacia de los derechos humanos. En el caso Colombiano, esta situacion
es mas compleja debido a que existen circunstancias adicionales, como el prolongado
conflicto armado y politico interno, que hacen ain mas dificil los esfuerzos por lograr la
efectividad de los derechos.

Frente a este escenario, en Colombia se adopt6 la Constitucién Politica de 1991 con un
claro enfoque de aspiracionismo social (Garcia, 2012) cuyo objetivo fundamental radicaba
en materializar los objetivos de justicia social plasmados en el nuevo contrato social. No
obstante, para cumplir con este fin se requiere que todas las instituciones y autoridades
publicas realicen el méximo esfuerzo para procurar, no solo el respeto y garantia de los
derechos de las personas, sino también unas condiciones materiales dignas de existencia
gue permitan cumplir con dichos derechos.

Sin embargo, es necesario precisar que la eficacia de los derechos humanos no
necesariamente constituye el objetivo fundamental o la guia de accién de las entidades y
organos del Estado. De hecho, puede llegar a ser todo lo contrario. En muchos casos el
Estado colombiano ha demostrado ser uno de los actores que incurre, ya sea por accion o
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por omisién, en la vulneracion de los derechos de los ciudadanos. Una muestra de esta
situacion son precisamente los problemas estructurales no resueltos por las autoridades,
y que han dado origen a los ECIs que se estudian en este trabajo.

Algunos estudios muestran (Garcia, 2001) que en Colombia existe una fuerte resistencia
al cumplimiento y desarrollo progresivo de los derechos, en especial de los derechos
sociales, lo que, en gran medida, se explica por la especial valoracion que le han
conferido usualmente los gobiernos a los asuntos de caracter macroeconémico. Razon
por la que algunos autores (Chevallier, 2011), incluso, afirman que para los Estados
contemporaneos el tema de los derechos humanos puede resultar siendo un obstaculo
mas que un fin.

En el caso Colombiano, como se acab6é de mencionar, el Estado no se ha caracterizado
precisamente por ser el protector de los derechos de los ciudadanos. Las ramas del poder
publico, en especial el legislativo y el ejecutivo, tienden a priorizar otros asuntos publicos
diferentes al efectivo cumplimiento de los derechos humanos como objetivo o fin esencial.
Adicionalmente, se ha evidenciado que frente a varios problemas publicos estructurales,
salud, seguridad social, vivienda, desplazamiento forzado, etc.-, el gobierno y el congreso
no han desarrollado las acciones necesarias e idoneas para enfrentar o dar solucion a los
mismos. Todo lo contrario, las decisiones y acciones adoptadas se han quedado cortas y
muchas veces no han generado cambios significativos.

En ese escenario de déficit de respuesta institucional respecto al cumplimiento de los
fines y objetivos que se propuso en la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional ha
jugado un rol fundamental en el logro de la eficacia y la proteccion de los derechos
fundamentales.®® El principal instrumento que ha utilizado el Tribunal constitucional para la
materializacion del discurso del Estado social de derecho ha sido la accion de tutela. Por
via de esta accién constitucional, se ha logrado proteger, garantizar e incluso desarrollar
gran parte de los derechos de los ciudadanos colombianos. Por mas de 20 afios la accién
de tutela ha permitido, entre muchas circunstancias, proteger derechos como la vida, la
igualdad, la libertad (personal, de expresion, de culto, de pensamiento, entre otras), la
salud, la seguridad social, la vivienda digna, la educacion, asi como la prestacion de los
servicios publicos como requerimientos minimos para la subsistencia digna a las personas
gue los necesitan.

No obstante, la labor de la Corte, no ha sido suficiente, e incluso en algunos casos ha sido
contradictoria. Adicionalmente, es necesario observar que gran parte de los problemas de
proteccion y garantia de derechos humanos, generalmente estan relacionados con
problemas estructurales frente a los cuales la mayoria de las decisiones de la Corte no

58 En este punto, es importante sefialar que para los fines de este trabajo y por los limites del
mismo, se resalta el aporte de la Corte Constitucional, sin desconocer otros aportes de otras
entidades del Estado, por citar tan solo un ejemplo, es digno de ejemplo el trabajo de la Defensoria
del Pueblo desde su creacion en 1991.
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son suficientes porque solamente se restringen a resolver la controversia en relacién con
las partes del litigio, razén por la que el espectro de proteccion también es limitado. Frente
a esta situacion, la Corte ha logrado que la garantia ofrecida en sus fallos se extienda a
través de la ampliacion de los efectos de los mismos®®, que en todo caso tampoco es
suficiente, pues pese a las 6rdenes emitidas, el universo de afectados y las complejidades
de las situaciones-problema, escapan a las previsiones.

En teoria, estas situaciones estructurales deberian ser conjuradas por el accionar
conjunto y sistémico del aparato estatal a través de la formulacion de mecanismos de
solucion con efectos generalizados. El instrumento que por definicién responde a estas
exigencias son las politicas publicas. Las politicas publicas constituyen aquel conjunto
de intervenciones del Estado (planes, programas y proyectos), que buscan dar una
soluciéon a una problematica publica para tratar de reducirla a su minima expresion
(Salazar, 1999: P. 55)%. Dichas politicas se materializan en acciones concretas de las
entidades del Estado y de sus funcionarios, en las que se resuelven de forma efectiva y
flexible necesidades de los ciudadanos, y de esta manera se garantizan sus derechos. No
obstante, en Colombia las soluciones por via de politicas publicas han sido deficientes y
en muchos casos se han quedado en formulaciones generales y abstractas, que no se
materializan en las mencionadas acciones concretas.

Por esta razon, algunos afirman (Landau, 2011) que en Colombia existe un déficit de
proteccion y garantia de derechos a los ciudadanos por la ineficiencia de las autoridades
publicas encargadas de formular politicas publicas, con especial mencién en los
gobiernos nacionales encargados de formular y dinamizar el proceso de las mismas.
Consecuencia de esta situacion, en muchos casos se ha generado una omision en la
formulacién y materializacion de las politicas publicas que respondan de manera efectiva
a los problemas estructurales del pais.

En lo que concierne a la teoria constitucional y del Estado —principal interés de este
trabajo—, con base en las consideraciones precedentes se puede plantear una hipoétesis

59 Sobre la doctrina de los efectos de las sentencias de la Corte Constitucional consultar a Sanchez
(2005: P. 162).

60 Sobre el concepto de politica publica es importante sefialar que no existe un consenso sobre su
definicion. Asi para Roth (2010: P. 37) las politicas publicas existen siempre y cuando las
instituciones estatales, gubernamentales o publicas (u oficiales) asuman total o parcialmente la
tarea de alcanzar objetivos, estimados como deseables o necesarios, por medio de un proceso
destinado a cambian un estado de cosas percibido como problemético o insatisfactorio. Por su
parte Vargas (2001: P. 85) afirma que la politica publica es el conjunto de iniciativas, decisiones y
acciones del régimen politico frente a situaciones socialmente problematicas. Por otra parte,
Cuervo (2007: P. 79) sostiene que las politicas publicas son el flujo de decisiones en tono de un
problema que ha sido considerado publico y ha ingresado en la agenda del Estado. Y, segun
Lozano (2007: P. 112) las politicas publicas se entienden como el conjunto de directivas o
agregaciones de mandatos que permiten orientar las acciones gubernamentales del funcionario
estatal y de los grupos sociales que resultan afectados por el hacer u omitir del Estado, consignado
en los mencionados mandatos.
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preliminar: en el caso colombiano, tanto el poder ejecutivo como el legislativo, no han
mostrado gran interés en el desarrollo del proyecto constitucional con el cual se busca
garantizar y desarrollar los derechos fundamentales, razon por la que se ha incurrido en
una omision estructural en la formulacion y materializacion de varias de las politicas
publicas que en la materia. En contraste, la Corte Constitucional ha mostrado mayor
preocupacién en el tema, lo que se explica por sus funciones constitucionales, lo que la
ha llevado a ser, en la mayoria de los casos, la abanderada en la misién de garantizar,
proteger y desarrollar los derechos fundamentales.

Siguiendo con la idea anterior, se puede decir que esta situacion ha implicado su
necesaria intervencion en los ambitos de desarrollo de las politicas publicas, debido a que
éstas estan intrinsecamente vinculadas con el desarrollo de dichos derechos. A partir de
su creacion —en la Constitucion de 1991-, el Tribunal constitucional colombiano ha
intentado suplir dichas falencias a través de los mecanismos de la accion de tutela y el
control constitucional abstracto. En ese proceso, se ha valido de su capital simbdlico
como autoridad judicial para llenar los vacios que han dejado tanto gobierno como
congreso en el objetivo de materializar el discurso del Estado social de derecho.

Ahora bien, en el presente trabajo, particularmente se diserta sobre las implicaciones
institucionales que se derivan de la utilizacibn de ese capital simbdlico a partir de la
intervencion de la Corte en las politicas publicas a través de las sentencias “estructurales”
en los “estados de cosas inconstitucionales” (ECls). Como se vera en los parrafos
siguientes, en estos casos la Corte ha utilizado los ECls como instrumentos para amoldar
las politicas publicas y los comportamientos de ciertos actores institucionales, en especial
el gobierno, a los estandares de goce efectivo de derechos que ella ha sefialado —e
instituido—.

Con base en el anterior planteamiento, la pretensién de este trabajo es analizar cémo
afectan, institucionalmente, estas sentencias al Estado colombiano, para tratar de
establecer si estamos ante una crisis del principio de separacién de poderes, o ante una
accion valida cuyo objetivo es la materializacion (eficacia) del discurso del Estado social
de derecho planteado en la Constitucion de 1991.

Para cumplir con el objetivo propuesto, es necesario revisar las distintas posiciones que
se han asumido respecto al problema tedrico-institucional que implica la intervencién de la
Corte en el desarrollo de las politicas publicas. No obstante, por una suerte de l6gica
inductiva, primero se analizard cémo la proteccién de los derechos fundamentales a
través de la accion de tutela, que en principio es una funcion que esta concebida para
amparar situaciones concretas entre dos partes en disputa, ha rebasado su légica
ordinaria de la adjudicacion inter partes, para poder ampliarse a niveles de
macroproteccion de derechos.



72

Una vez ubicados en el plano de la actividad de la Corte a niveles de macroproteccion a
través de la injerencia en problemas estructurales ligados al desarrollo e implementacion
de politicas publicas, se abordaran las distintas perspectivas de analisis tedricas que se
han desarrollado en relacion con la discusion sobre la intervencién de la Corte en las
politicas publicas. De esta manera, se describirdn: en un primer momento, los
planteamientos que defienden la intervencion de la Corte, principalmente articulados a las
tesis de la corriente tedrica del activismo judicial; y por otra parte, se desarrollarén los
discursos que critican la pertinencia o no de la intromision de la Corte Constitucional en
las politicas publicas, que plantean: (i) la existencia de una crisis en el principio
institucional y de teoria constitucional de la separacién de los poderes publicos (critica
politico-juridica), junto con aquella que resalta (ii) los inconvenientes de la injerencia por
parte del Tribunal constitucional en campos que no son de Ssu competencia,
principalmente el de la economia (critica econémica).

2. Laintervencién de la Corte Constitucional en las Politicas Publicas

Para realizar el analisis, de forma preliminar, es necesario recordar que las teorias
constitucionales responden en su mayoria, o son elaboradas, para comprender los
contextos institucionales de las que provienen. En este sentido, el caso colombiano tiene
sus propias particularidades que naturalmente escapan a los analisis tradicionalmente
construidos para las democracias liberales mas representativas. Por ejemplo, la teoria
constitucional estadounidense se basa en un conjunto de supuestos sobre las
instituciones politicas que no se cumplen en muchas democracias del mundo que sigue
en desarrollo, como en el caso colombiano (Landau, 2011). Usualmente, se asume que
en Colombia existe una “cultura constitucional” y que las instituciones politicas funcionan
bien, pues tienen la capacidad y la legitimidad democratica para representar las
demandas de los ciudadanos.

No obstante, el caso colombiano corresponde mas fielmente a un escenario en el que el
funcionamiento de las instituciones politicas es precario, y que a lo sumo esta en un
proceso de construccion, el cual ain no ha madurado. Si se tratara de evaluar con un
rasero exigente el trabajo de los poderes publicos en Colombia, ni el ejecutivo ni el
legislativo colombiano han cumplido efectiva y eficazmente sus obligaciones en el disefio
de politicas de Estado o politicas publicas®, con lo que la materializaciéon del discurso
constitucional ha sido, en parte considerable, carta de papel®.

61 Landau (2011) sostiene que “(...) el cuerpo legislativo nunca ha podido cumplir un papel
constructivo en el disefio de politicas y los presidentes han dominado en el proceso de
implementacién de politicas.”

62 Existen varios ejemplos del trabajo deficitario tanto del Congreso colombiano como del gobierno.
Por citar algunos, se pueden mencionar: la ausencia de expedicion del estatuto del trabajo
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion, el estatuto de la oposicién (art. 112 C.N.), o el
precario desarrollo del modelo territorial regional (art. 286 C.N.).
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En Colombia, la Corte Constitucional ha tenido que llenar algunos de los principales
vacios institucionales en materia de politicas publicas. En efecto, en varios de sus
decisiones mas relevantes ha sustituido al congreso (Landau, 2011, P. 15) y al gobierno
para hacer cumplir los derechos fundamentales de los ciudadanos a través de la figura de
las omisiones legislativas tanto propiamente legales como en materia de politicas
publicas. Y, particularmente, en el campo de éstas Ultimas —principal interés de este
trabajo—, la Corte ha tenido que suplir al gobierno en varias de las fases del proceso de
las politicas publicas®®, influyendo no solo en la formulaciéon e implementacién de
programas, sino también en la evaluacion y monitoreo de su cumplimiento.

La intervencion en el proceso de las politicas publicas ha sido fuertemente criticada por
diferentes actores institucionales y no institucionales, por considerar que la Corte se ha
excedido o extralimitado en sus competencias. Para algunos, nuestro Tribunal
Constitucional ha sido invasivo de las esferas que son exclusivas del 6rgano
representativo del pueblo, el congreso, y del gobierno como érgano técnico para la
ejecucion de los planes, programas y proyectos que desarrollan las politicas publicas.
Dicha posicion, generalmente defiende una vision institucional —si se quiere de teoria
constitucional clasica—, en donde se deben respetar las funciones de cada entidad u
o6rgano del Estado. Sin embargo, dicha posicion también ha encontrado fuertes
contradictores en actores (generalmente de organizaciones civiles) que defienden la labor
de la Corte respecto de los graves vacios y frente a la precariedad institucional en la
defensa de los derechos de los ciudadanos.

Lo cierto es que la Corte ha tenido que asumir (para algunos, en un claro activismo
judicial) funciones tanto normativas —de regulacion— como técnicas, que muchas veces
han sorprendido por su capacidad y efectividad a la hora de enfrentar los problemas que
el desarrollo de las politicas publicas implica. Segun el profesor Cesar Rodriguez
(Rodriguez, 2009: P. 438), la intervencion de la Corte en materia de politicas publicas,
tiene una funcién fundamentalmente practica o de desbloqueo (Rodriguez y Rodriguez,
2015: P. 89), en tanto busca que con la declaratoria de los ECIls, el Estado y sus 6rganos,
reaccionen y se activen en el disefio, implementacion, financiacién y evaluacion de las
politicas publicas, frente a problematicas que han originado la violacibn masiva de
derechos de los ciudadanos. Es decir, la finalidad de esta figura juridica es concreta:
solucionar un problema publico y no se limita a una mera denuncia publica abstracta.

Por ejemplo, en el tema del desplazamiento forzado (Rodriguez, 2009, P. 34), el
tratamiento que el Estado ha dado a esta problematica publica, si bien estuvo marcado en
un comienzo por la simple incorporacién del tema en la agenta —publica— por parte del
ejecutivo, a través del Conpes N° 95, y posteriormente por el Congreso con la Ley 387 de
1997, lo cierto es que solo la intervencion de la Corte Constitucional ha sido determinante

63 E| proceso de la politica publica o “policy cicle” propone una descomposicion de la politica
publica en una serie de etapas o de secuencias logicas que se pueden resumir basicamente en: (i)
formulacion o disefio, (i) implementacion y (iii) evaluacion. Al respecto consultar Roth (2002).
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para la efectividad del disefio, formulacién, implementacion, coordinacién, y evaluacion de
la politica publica en materia de desplazamiento forzado en Colombia.

Es decir, la Corte se ha erigido en un actor fundamental (mediador) en el desarrollo de la
politica publica de proteccion a la poblacion desplazada. Pero ¢como puede la Corte
lograr un impacto practico —y simbdlico— tan determinante? Para comprender mas
claramente la eficacia de la intervencion de la Corte es necesario examinar la légica de
proteccién de derechos y el principal instrumento que ella utiliza: la accion de tutela.
Adicionalmente, es necesario observar con detenimiento que esta accién constitucional ha
trascendido su radio de accién para ampliar el ambito de proteccion de los derechos
fundamentales: ya no se trata de una herramienta para que un solo ciudadano, o un grupo
de ellos, logre vindicar sus derechos. Ahora estamos en un escenario en el que este
instrumento jurisdiccional también se utiliza para el amparo a gran escala de los derechos
de grandes grupos poblacionales. En suma, hemos pasado de la microproteccion de
derechos, a la macroproteccién de los mismos.

3. El proceso de adjudicacion en los procesos de tutela: de la microproteccion inter
partes a la macroproteccién através de politicas publicas

La accion de tutela estd instituida para proteger los derechos fundamentales en
situaciones en las que, por regla general, se decide un conflicto entre dos partes, razén
por la que los efectos del fallo igualmente son inter partes. Esta forma de proteccién que
cobija un caso particular, y que usualmente corresponde a la solicitud de un solo
individuo, o un grupo pequefio de ciudadanos, corresponde al nivel basico en el que los
efectos de una decision judicial constituyen la forma en la que el Estado protege los
derechos de los ciudadanos caso a caso. Este nivel de proteccion lo denominaré de
microproteccion de derechos por parte del Estado.

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una prolija doctrina
respecto a la posibilidad de modular los efectos de sus decisiones seguin el remedio
judicial que mejor se adeclue a la proteccién de los derechos fundamentales que se
evidencien como vulnerados. Como lo expone Catalina Botero (Botero, 2006, P. 170) en
algunos casos la Corte puede proferir sentencias cuyos efectos vinculan a personas que
no actuaron como partes del proceso y en las que se ordena que la regla fijada se aplique
a futuro a todos los casos similares (efectos inter pares); adicionalmente, algunas
sentencias se profieren con efectos que cobijan a terceros que no hicieron parte del
proceso pero que comparten idénticas circunstancias comunes con los demandantes de
la tutela, efectos inter comunis. Y finalmente, la Corte ha sefialado que existen las
sentencias que declaran un estado de cosas inconstitucional, que corresponden a la
existencia de problemas estructurales que constituyen una violacién de un namero plural y
significativo de personas (Botero, 2006, P. 175).

En este ultimo evento, se trata de casos en los que se deja de adoptar medidas parciales
y singulares que se profieren usualmente en los fallos judiciales, para promover, a través
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del principio de colaboracion armaénica entre los poderes publicos, que las diferentes
entidades competentes solucionen, de manera mancomunada, las causas estructurales
de la vulneracion de los derechos fundamentales. Por estas razones los efectos del ECI
cobijan a un grupo mas amplio que el de las personas que presentaron el mecanismo de
la tutela.

En estos casos, se ordena la adopcion de politicas —publicas— o programas que cobijan
grandes segmentos poblacionales, razén por la que se inscriben en un nivel de
macroproteccién de derechos. En efecto, por esencia, las politicas publicas constituyen
formas —instrumentos— de proteccion generalizada de derechos mediante los cuales se
busca impactar y reducir al maximo una problematica publica que no surge simplemente
por una situacion coyuntural sino que responden a circunstancias estructurales de la
sociedad.

En suma, la proteccién de derechos de las personas en un Estado puede analizarse —de
manera general- en dos niveles de accion. En un nivel de microproteccion, que
corresponde a la forma en la que los jueces deciden caso a caso la solucién de una
controversia para la proteccion de derechos de un ciudadano o un grupo de ellos. Por otra
parte, a través de las politicas publicas, las cuales tienen vocacion de proteccion hacia
grandes grupos de ciudadanos, y que corresponden a la forma en la que el Estado,
especialmente el legislador y el gobierno, buscan proteger los derechos de los
ciudadanos, esto es a un nivel de macroproteccion.

Como se puede notar, las politicas publicas son instrumentos valiosos para la prevencion,
la proteccion y la realizacion de los derechos humanos. Y, dentro de estos, los derechos
economicos, sociales, y culturales adquieren un lugar primordial debido a su relacion
estrecha con esfuerzos econdmicos por parte del Estado (Uprimny, 2011). Sus efectos
trascienden los del amparo por via judicial porque exigen de forma general al Estado, y
mediante acciones concretas de gobierno, el respecto, la proteccién y la satisfaccion de
los contenidos de los derechos humanos (Pérez, 2011, P.19).

De esta manera, se puede entender que las politicas publicas constituyen un
complemento ideal de los esfuerzos que hacen los jueces por prevenir, proteger y realizar
los derechos humanos. Pero ademas, es necesario tener en cuenta que los derechos
humanos establecen limites normativos para la elaboracién y aplicacion de las politicas
publicas en una democracia constitucional (Uprimny, 2011, P.18).

De hecho, en términos ideales, las politicas publicas constituyen la regla general en la
proteccion de derechos por parte del Estado, pues al lograr su efectividad se contribuye a
desincentivar el uso de los mecanismos judiciales, y por tanto, a descongestionar el
aparato jurisdiccional. Un adecuado disefio e implementacion que satisfacen los minimos
prestacionales de los derechos humanos, implica que la ciudadania tendr& menor
necesidad de acudir a los jueces para exigir el cumplimiento de sus derechos.
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No obstante, como se pretende demostrar, en la relacion entre los derechos y las politicas
publicas existe un distanciamiento practico entre la l6gica de ejecucion de aquellos y la de
estas Ultimas. En el caso de las politicas publicas, estas tienden a ser disefiadas e
implementadas al margen de las obligaciones constitucionales e internacionales del
Estado, teniendo un limitado impacto sobre el respeto, proteccion y garantia de los
derechos sociales (Pérez, 2011, P. 19), pese al vinculo intrinseco que existe entre ambos,
pues aquellas terminan siendo instrumentos de los Estado para avanzar en el
cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Adicionalmente, en un Estado social de derecho el caracter normativo de los derechos
humanos, impone que su respeto, proteccion y garantia sean el objetivo de las politicas
publicas. Esto es, las politicas publicas desde un punto de vista deontolégico, tienen como
finalidad el cumplimiento efectivo de las obligaciones del Estado, que no resultan siendo
otras que el cumplimiento de los derechos de los asociados, las cuales se ven traducidas
en demandas sociales ® ya sea por via del aparato judicial o por los canales
representativos que conllevan al desarrollo de las politicas publicas.

No obstante, el fendmeno del ECI constituye una particularidad en la que se entrelazan
dos formas de proteccién de derechos por parte del Estado, que, en principio, a pesar de
poder ser consideradas complementarias, igualmente se habian considerado diferentes, o
con ambitos de accién claramente diferenciados, en relacién con la forma convencionales
en la que se agenciaban —tramitaban-y originaban.

Para explicarlo mejor, en el caso de la microproteccion de derechos a través de acciones
de tutela, la situaciébn usualmente se limitaba a resolver solicitudes particulares de
ciudadanos. Sin embargo, en el caso de la declaratoria de los ECI, una situacién social
problematica se activa (o tiene un canal de entrada) desde el nivel de microproteccion a
través de accion de tutela, pero trasciende y se transforma en un problema que exige la
adopcion de medidas estructurales de macroproteccion a través de politicas publicas, las
cuales terminan, también, siendo desarrolladas a través de fallos de tutela, que no son su
conducto regular u ordinario. El conducto ordinario de las politicas publicas esta ligado al
agenciamiento de demandas sociales ante el gobierno y el congreso, no ante los jueces a
través de acciones de tutela.

Esta nueva ruta de posicionamiento de una demanda social a través del aparato judicial,
disloca los mecanismos convencionales que institucionalmente se han establecido para
solucionar un problema publico. En la légica liberal de la democracia representativa, la
canalizacion de un problema publico se agencia a través de los mecanismos
institucionales que para el efecto se establecen: los grupos de presion, los partidos
politicos, o los representantes de los ciudadanos, quienes exigen al gobierno y a las

64 Desde un punto de vista historicista (Fioravanti, 1996: P. 34), los derechos humanos aparecen
como la materializacion de demandas y luchas sociales que la humanidad ha consolidado a través
de su historia.
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camaras de representacion popular que adopten las medidas de politica publica o accién
de gobierno tendientes a solucionar determinado problema.

En el caso del ECI, nos encontramos ante una ruta, si se quiere, sui generis o
extraordinaria, para la exigencia de la solucién de una problemética publica: en este caso,
ante la inviabilidad de los canales institucionales ordinarios (gobierno-congreso), los
ciudadanos recurren masivamente al aparato judicial para solicitar a los jueces como
ultima ratio la proteccion de sus derechos fundamentales vulnerados ante el déficit de
garantia de las demas poderes publicos; esta situacion resulta desbordante para el
aparato judicial, razén que origina la declaratoria de un ECI.

Esta via de escape institucional para la solucién de una problematica estructural genera
nuevas formas de accion y coordinacién entre las autoridades publicas, en este caso
entre los jueces —la Corte constitucional—, y el gobierno, que es el encargado de ejecutar
las medidas tendientes a resolver el problema correspondiente. Estas nuevas formas (o
formas extraordinarias) de inter-accion institucional ponen en tela de juicio los
presupuestos clasicos de la teoria del Estado y de la teoria constitucional bajo los cuales
se valora hasta qué punto debe actuar cada una de las autoridades del Estado.

Para poder entender cdmo opera esta nueva dinamica a partir de la intervencién de la
Corte constitucional en los ambitos propios de las politicas publicas a través de los ECIs,
a continuacién se describiran las principales posiciones tedricas que discuten el tema.

4. La critica por la intervencion econdémica: El discurso econémico es un campo
vedado para los jueces

Una de las principales criticas a la Corte constitucional por su intervencion en ambitos de
politica publica a través de los ECIs radica en que usualmente ésta afecta las finanzas
publicas. Esta posicién plantea que la Corte no tiene la experticia técnica en el saber
econémico para adoptar decisiones que afectan intensamente el presupuesto estatal. Se
ha llegado a argumentar, incluso, que la Corte no se limita a realizar un control
constitucional sino que en la practica ha pasado a decretar el gasto publico, a ordenar
apropiaciones presupuestales o a definir prioridades en la asignacion de los recursos
publicos diferentes a las sefialadas por el congreso en los presupuestos anuales o en los
planes de desarrollo, conllevando a una coadministracion de la politica presupuestal y
fiscal del pais (Restrepo, 2003: P. 169).

Bajo esta critica, también se ha planteado que las decisiones judiciales conllevan a que el
erario asuma cargas econdmicas que pueden llegar a ser insostenibles haciendo
nugatorio el cumplimiento de los derechos sociales, y que algunas decisiones que
resuelven casos concretos no observan las consecuencias macroeconémicas de sus
implicaciones, por atender a una suerte de populismo judicial (Ibafiez, 2003: P. 236).
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Asi, quienes adscriben este tipo de criticas, sefialan que la Corte no tiene las
competencias técnicas para valorar los ambitos economicos, porque estas deben ser
resueltas en el Congreso, quien tiene comisiones especializadas en asuntos econémicos,
y en el Gobierno quien es el orientador de los temas presupuestales y fiscales tanto a
nivel nacional como territorial. Lo anterior, sin olvidar otras autoridades que tiene expresas
competencias en materia de control a los asuntos econémicos como el Banco de la
Republica, la Contraloria General de la Republica o la Auditoria General de la Republica.

En sintesis, se argumenta que la Corte no tiene ninguna funcibn o competencia
economica, razén por la que deberia abstenerse de tomar decisiones en dicho ambito
porque para ello estan instituidas las correspondientes autoridades econdmicas (Ibafiez,
2003: P. 239 y 249). Lo anterior, debido a que las decisiones del Tribunal constitucional
pueden generar, un caos en la politicas econdémica, fiscal y monetaria que desarrolla el
gobierno, pues las decisiones que se toman no son las adecuadas desde el punto de vista
técnico (Kalmanovitz, 2002).

Frente a esta critica también se han planteado respuestas sélidas para controvertirla.
Particularmente, se ha sefialado (Uprimny, 2003: Pp. 11) que este tipo de argumentos
esconden una falacia. El hecho de que la Corte no sea una autoridad econémica o que su
especialidad no sea la economia no quiere decir que no pueda pronunciarse sobre
aspectos vinculadas a esa disciplina. Seria tanto como decir que en los casos en los que
se ven envueltos temas médicos la Corte tampoco deberia inmiscuirse porque no tiene los
conocimientos en las areas de la ciencia médica para dar solucién a un caso en el que
corre riesgo la vida de una persona. Para esto, la Corte se apoya en diferentes fuentes,
incluidas las de los expertos en otras disciplinas como la econ6mica, para emitir sus
juicios. Si bien la Corte debe ser cautelosa y rigurosa en el examen de temas relevantes
como el econdmico, no es cierto que éste sea un campo vedado para ella, pues todos
aquellos ambitos que se relacionen con el control de constitucionalidad, ya sea por juicio
de validez normativa (juicio de constitucionalidad) o por afectacion de derechos
fundamentales (juicio de tutela) esta sujeto a pronunciamiento de la Corte.

No obstante, la critica econdmica frecuentemente estd acompafada de otra importante
objecion de indole politico-institucional. Y con esta Ultima se hace referencia al
planteamiento de la presunta extralimitacion de las competencias de la Corte que vulnera
el principio constitucional de la separacién de los poderes publicos y conlleva en
consecuencia a una suerte de “gobierno de los jueces”.®®

65 Sobre la articulacion del a critica econémica y la juridico-institucional es clara la afirmacion
realizada por Clavijo (2001: P. 28) quien es uno de los expositores principales de la primera: “no
sé6lo por el respeto a la separacion de poderes, sino porque es lo que le conviene al crecimiento de
largo plazo del pais, concluimos que deberian primar, como en los paises desarrollados, los
arreglos institucionales a través de los cuales las discrepancias en materia econémica se dirimen,
por excelencia, en el Congreso de la Republica.”
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5. La critica juridico-institucional contra el ECI: La crisis del principio de separacion
de poderes y el gobierno de los jueces

La fundamentacion de esta critica la conforman varios argumentos. En primer lugar, este
discurso se basa en la denominada critica contra-mayoritaria, ¢ segin la cual los
Tribunales constitucionales cuentan con poca legitimidad democréatica en sus decisiones,
pues no son elegidos democraticamente —por voto popular— a diferencia de los érganos
de representacion politica como el parlamento o incluso el presidente (en los regimenes
presidencialistas). Los insumos actuales de esta critica provienen de teorias como la del
constitucionalismo popular (Kramer, 2011), segln los cuales la supremacia judicial de los
Tribunales como la Corte Constitucional, representan obsticulos, o desincentiva el
desarrollo del constitucionalismo desde la ciudadania, sin tener en cuenta ademéas que
debe ser el Congreso —como 6rgano representativo del pueblo— el que interpreta la
opinién popular sobre la Constitucion.

Ahora bien, sobre la intervencion de la Corte en el campo de las politicas publicas,
algunos autores (Duran, 2002) sostienen que esta no tiene sentido, puesto que la
estructura del Estado, esta disefiada de tal manera, que hace imposible que las
decisiones de la Corte sean politicas publicas. Puntualmente, se aduce que las decisiones
judiciales no se conviertan en realidad de forma automética, debido a que, por su
naturaleza (deontoldgica) no se ejecutan por si mismas, lo que implica que existe una
diferencia categérica entre la ley, una sentencia y una politica publica. Lo anterior por dos
razones fundamentales: (i) por la diferencia de los 6rganos que las producen; vy (ii) porque
la naturaleza y las consecuencias de unas y otras no son semejantes.

Para explicar estas dos ideas, se sefiala (Duran, 2002) que el 6rgano encargado de
realizar una politica publica, debe desarrollar al menos tres fases: disefio (o produccién),
implementacién y finalmente su evaluacion. Sdlo el ejecutivo, es decir el gobierno, es
quien administra el Estado y puede desarrollar estas etapas, puesto que es el que detenta
la experticia técnica en temas como la planificacion, y ademas es quien apropia los
recursos econdémicos necesarios para adelantar la ejecucion de las politicas publicas. Por
su parte, la Corte no cuenta con los instrumentos técnicos y econémicos sino que plantea
meros derroteros deontoldgicos en el marco de la resolucién de controversias juridicas.
Asi, pretender mezclar el accionar de la Corte en el campo de las politicas publicas
implica confundir la visién juridica de la sociedad defendida por la Corte (garantista de los
preceptos constitucionales por encima de cualquier otra consideracién), con una vision
gerencial de la misma, que solo puede ser desarrollada por el érgano ejecutivo del poder
publico. Si se quiere, equivale a confundir el “deber ser” y el “ser”, que esta en la base de
las discusiones entre abogados y economistas.

66 La critica contramayoritaria en relaciéon con la “revisién judicial”, fue expuesta por Bickel (1986),
quien sefialé6 que el riesgo de este control judicial a las decisiones de los 6rganos de
representacion democratica, radica en que la posicion de los jueces puede oponerse a la voluntad
de los representantes del pueblo. Al respecto, Bickel (1986) y Gargarella (2005).
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En suma, para esta perspectiva, una politica publica conlleva una combinacion de
saberes interdisciplinarios para el gerenciamiento del Estado, los cuales no pueden ser
desarrollados por los jueces, que entre otras cosas no son elegidos popularmente y, por
tanto, tampoco estan facultados para determinar qué problemas son los prioritarios para la
sociedad. De esta manera, son los gobernantes los que deciden qué y cuando algo se
convierte en un problema en la agenda publica, y por tanto, en politica publica.

No obstante, en el caso colombiano la Corte ha intervenido en varias de las etapas de la
politica publica. En ciertos casos ha intervenido en la etapa de produccién o disefio®’, y en
otros casos en la de monitoreo y evaluacién de la politicas publicas®®. Pese a ello, esta
critica resulta cierta en gran parte, pues a pesar de las decisiones que pueda tomar la
Corte, sus esfuerzos resultarian vanos o insuficientes sin las acciones del 6rgano
ejecutivo y del 6rgano legislativo para poder ser Estado y sobre todo Estado en accion
(Roth-Deubel, 2002).

Ahora bien, desde el punto de vista teérico, para determinar cudl es la afectacion que se
le reprocha a la Corte al principio de separacién de poderes, es necesario entender la
evolucion histérica y conceptual de este principio en la teoria constitucional.® Dicho

67 Por ejemplo al ordenar la creacién de programas y proyectos especificos: un caso paradigmatico
es el Auto 092 de 2008 en el que la Corte ordend la creacién de 13 programas especificos para la
atencién a las mujeres, jovenes y nifias en situacion de desplazamiento.

68 Este es el caso de la mayoria de los Autos de seguimiento que ha proferido la Corte
constitucional en el estados de cosas inconstitucional declarado en materia de desplazamiento y
en la sentencia T-760 de 2008 de salud.

69 El principio de separacion de poderes presupone, desde la concepcién moderna, que el poder,
pertenece a toda la comunidad, organizada en la forma del Estado. En consecuencia es necesario
establecer los mecanismos para canalizar el ejercicio del poder que se han institucionalizado, con
el objetivo de garantizar el orden social (Rodriguez, 2009, P.3). Esta idea de delimitar, controlar,
frenar y dividir el poder, es tan antigua como la idea de la organizacién politica. En Grecia,
Aristételes ya habia sefalado las buenas y malas formas de gobierno, asi como también habia
descrito la separacién de poderes de las Polis griegas. Posteriormente, solo hasta la modernidad y
especialmente en el siglo de las luces (siglo XVIII), con las revoluciones burguesas liberales
(Inglaterra, Francia y EEUU), nuevamente surgira la discusion de los limites y division de poder de
los monarcas absolutistas, lo que consecuentemente llevaria al nacimiento del Estado moderno y
en el caso juridico al origen del Estado de Derecho. En un primer momento histérico, la idea de la
separacién de poderes se puede ubicar en la modernidad, mas precisamente para el liberalismo
clasico (Locke y Montesquieu), en donde tuvo dos protagonistas o promotores: de una parte, John
Locke, seria el filésofo de la revolucion gloriosa de 1688 (en el caso inglés, el principio de
separacion de los poderes se consagraria en el “Bill of Rights” de 1689), en la cual estaria el origen
moderno del principio de separacion de poderes; de otra parte, Montesquieu, en el caso del
movimiento ilustrador del enciclopedismo francés, seria el baluarte de la teoria de la separacion
tripartita de poderes, que posteriormente fundamentaria la estructura del nuevo Estado moderno
resultante de la revolucidn francesa de 1789. En el caso de Montesquieu, trataba de plantear una
forma mejorada de gobierno, que superara a la “monarquia constitucional” inglesa, mas que
inventarse de la nada una doctrina de separacién de poderes. La razon ontolégica del Estado de
Derecho es la limitacion del poder del mismo a través de la ley. En consecuencia la separacion de
poderes es manifestacion de esta limitacién del poder, que se consagra en las constituciones de
los Estados de derecho. Como bien se sabe, Locke plante6 en su obra “el segundo tratado sobre el
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gobierno civil” que el origen del poder es contractual, es decir, resultado de consentimiento de los
hombres libres que aceptan la “regla de mayorias” para vivir en sociedad. De manera que para
proteger la libertad y la propiedad de los hombres libres, es necesario asociarse en un Estado, que
a su vez debe ser limitado en su poder politico, en tres funciones esenciales: la normativa, la
judicial y la coactiva. En esta division, para Locke, el poder fundamental era el legislativo, ya que
es el que ordena la actuacién tanto del mismo Estado, como de los ciudadanos. No obstante debia
ser claramente separado del poder ejecutivo. Locke parte del “pesimismo antropolégico” que lo
lleva a plantear que: “(...) debido a la fragilidad de los hombres (los cuales tienden a acumular
poder), éstos podrian ser tentados a tener en sus manos el poder de hacer leyes y el de
ejecutarlas para asi eximirse de obedecer las leyes que ellos mismos hacen” (Locke, 1990, P. 150).
Para el autor inglés, es necesaria la separacion de las dos funciones, en érganos distintos, dado
que los legisladores podrian caer en la tentacion de crear ventajas para ellos mismos, y podrian
materializarlas si fueran ejecutores de las leyes. Sin embargo, en la perspectiva Lockeana no se
delinea la existencia de un poder judicial, puesto que esta funcién esta incluida dentro de la
organizacién del poder legislativo, pues este poder debe ir acompafiado de la administracion de
justicia que decida cuales son los derechos de los subditos, guiandose por la ley. El tercer poder
publico planteado por Locke es el denominado “federativo”, el cual se encarga de velar por la
seguridad del Estado frente a posibles ataques externos, tales como las guerras. Este poder, para
Locke, recae en el mismo érgano que detente el poder ejecutivo, dado que ambos velan por la
seguridad solo que el ejecutivo lo hace en relaciéon a la seguridad interna, mientras que el
federativo, lo hace hacia el exterior (Ibafiez, 2006, P. 48). En conclusion, Locke realiza dos aportes
fundamentales a la teoria politicas desde el liberalismo clasico: en primer lugar, sefiala la
imposibilidad de la concentracién absoluta del poder del Estado; y en segundo lugar, descubre de
las tensiones entre los poderes legislativo y ejecutivo, que en determinado momento podrian
anularse el uno al otro o aliarse perjudicialmente. Los insumos teoricos de Locke serian
posteriormente retomados por otros pensadores. De esta manera, Montesquieu revisaria el trabajo
de Locke y compartiria su pesimismo antropoldgico. Sefialé que el hombre que tiene poder en
alglin momento se siente tentado a abusar de él, de tal manera que es necesario dividirlo para
impedir que su ejercicio se torne arbitrario (Montesquieu, 1990, P. 105). En consecuencia se
consideraba que cada poder debia cumplir una exigencia concreta: Al poder legislativo hacer las
leyes, al poder ejecutivo ejecutar las leyes, y al poder judicial juzgar el cumplimiento o no de las
leyes. El argumento de Locke partia, como no podia ser de otra manera para los pensadores
europeos del siglo de las luces, del valor fundamental de la libertad, que debia ser asegurado. No
obstante para Montesquieu: “La libertad politica no consiste en hacer lo que uno quiere (...). La
libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano
pudiere hacer lo que las leyes prohiben ya no habria libertad, pues los demas tendrian igualmente
esta facultad” (Montesquieu, 1990, P. 105). Para garantizar la libertad, se debe distribuir el poder el
cual debe estar sujeto a la ley para que no atente contra la misma libertad, ni se sustraiga de los
limites que la ley misma establece, es decir: “para que no se pueda abusar del poder es preciso
que, por la disposicién de las cosas, el poder frene al poder” (Ibafiez, 2006, P. 67). Este argumento
llevaria a concluir a Montesquieu que para obtener la libertad politica, debia establecerse el
principio de la triparticion funcional de los poderes del Estado, el cual definiria de la siguiente
manera: “Por el poder legislativo, el principe, o el magistrado, promulga leyes para cierto tiempo o
para siempre, y enmienda o deroga las existentes. Por el segundo poder, dispone de la guerra 'y de
la paz, envia o revive embajadores, establece la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero,
castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares. Llamaremos a éste poder judicial [Es
importante observar que en la de Montesquieu, el juez es simplemente la voz de la ley. Esta
perspectiva variara profundamente con la evolucién contemporanea del Estado de Derecho, al
punto de sefalar la existencia, en algunos casos, de un “gobierno de los jueces”], y al otro,
simplemente, poder ejecutivo del Estado” (Montesquieu, 1990, P. 151). La consolidacion de los
postulados de Montesquieu en el Estado de Derecho, moderno quedaria marcado en la revolucion
Francesa, que en la Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano (Articulo 16),
sentencio que una sociedad sin separacion de poderes, debia considerarse como desprovista de



82

principio, propio de toda democracia constitucional, va ligado a otro, el de colaboracion
armonica entre los poderes publicos, que adicionalmente esté relacionado con el sistema
de disefio institucional de pesos y contrapesos. Una afectacion del primero, implica una
vulneracion del segundo y el tercero. Con esta idea preliminar, veamos lo sustancial de la
critica institucional.

La critica del gobierno de los jueces se fundamenta en la preocupacion por el amplio
margen interpretativo que pueden tener los jueces en relacion con las normas que
aplican. Debido a que la actividad hermenéutica implica en muchos casos, no una mera
aplicacion del silogismo judicial, sino la fijacion del sentido de algunas normas, que
pueden ser vagas, indeterminadas, o de textura abierta (Hart, 1998), se corre el riesgo de
que el producto de esa interpretacion no corresponda con el criterio del 6rgano
representativo y democratico que cre6 la norma (congreso, parlamento o asamblea), sino
que refleje el juicio politico o moral del juez o el tribunal que adjudica derecho. Bajo esta
perspectiva, el juez crea derecho en tanto la interpretacion en realidad consiste en la
potestad de producir una norma, pues la decision judicial constituye una norma juridica
individual (Kelsen, 1977).

No obstante, algunos autores (Guarnieri y Pederzoli, 1999) han sostenido que el cambio
entre la concepcion clasica del papel del juez como mero aplicador de la ley, a su actual
importancia social y politica, se explica por la expansién del sistema juridico en la

Constitucion (Jellinek, 2003, P. 123). No obstante, los planteamientos de Monstequieu
estableceran otros dos postulados adicionales que seran clave para la arquitectura constitucional
de los Estados modernos y contemporaneos: (i) el sistema de frenos y contrapesos, y (i) el
principio de colaboraciéon armadnica entre los poderes publicos. En efecto, se empezara a plantear
la necesidad de limitar al poder con el mismo poder, por ejemplo a través del poder de veto del
ejecutivo. Asi mismo, se creara un sistema de coordinacién y de equilibrio organico, de frenos y
contrapesos, para evitar el abuso de poder, por medio de un sistema en que el poder frene al
poder. En términos de Montesquieu: “He aqui, pues, la constitucion fundamental del gobierno al
que nos referimos: el cuerpo legislativo estd compuesto de dos partes, cada una de las cuales
tendrd sujeta a la otra por su mutua facultad de impedir, y ambas estaran frenadas por el poder
ejecutivo que lo estard a su vez por el legislativo” (Mountesquieu, 1990, P. 157). Asi mismo, se
sefialara la necesidad de la colaboracién arménica entre los poderes publicos. De la concepcion
tripartita del poder, y su division en érganos o ramas, surgira la idea de que dicha separacién no
era absoluta, como algunos habian interpretado inicialmente a Montesquieu, sino que como el
mismo lo expresaba, las partes del poder debian relacionarse y colaborar para lograr el interés
comun del Estado: “los tres poderes permanecerian asi en reposo o inaccion, pero como por el
movimiento necesario de las cosas, estan obligados a moverse, se veran forzados a hacerlo de
comun acuerdo” (Mountesquieu, 1990, P. 157). Ahora bien, en los Estado constitucionales
contemporaneos, la doctrina de la separaciéon de poderes ha evolucionado. De una visién de los
o6rganos del poder publico separados y con funciones bien delineadas, se ha pasado a una
separacion de &mbitos funcionales dotados de un control activo entre ellos, en la cual el uno y otro
poder interactian con el objeto de lograr los fines esenciales del Estado. Esta Ultima situacion es la
gue se presenta en el caso de la invasién de espacios de decision por el juez constitucional al
legislativo y al ejecutivo.
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regulacion de ambitos mas especificos de las relaciones sociales.”® Esto quiere decir que
también existe un cambio en el planteamiento de la funcion que cumple el derecho en la
sociedad.

En efecto, la ley ya no solamente se utiliza para disciplinar los comportamientos de los
individuos, sino que sirve para guiar el desarrollo social, politico y econémico de una
sociedad. Es decir, el derecho ahora puede actuar como medio activo de cambio social y
de gestidn de las politicas publicas, papel en el cual juegan un rol fundamental los jueces.
Como consecuencia, el juez en la actualidad no juzga Unicamente sobre situaciones del
pasado, sino que ademas debe tener en cuenta las posibles alternativas, las
consecuencias respectivas, y debe evaluar y tomar una decision con miras a cumplir el
objetivo de algunas normas y fines, o el respeto y garantia de un determinado derecho.

Este proceso en el cual la justicia asume un papel creciente en los sistemas democraticos
constitucionales, y que también ha sido denominado “judicializacién de la politica”
responde a la diversificaciébn de los métodos de decisidn judicial. No obstante, algunos
consideran que existe un excesivo margen de discrecionalidad que va mas alla de la
justicia propiamente dicha, y que no contrasta con los valores democréaticos (Guarnieri y
Pederzoli, 1999: P. 25y 181).

En el caso colombiano, segun los criticos, la Corte constitucional funge como un
gobernante constitucional a través del poder interpretativo constitucional, lo que ha
llevado a plantear que nos encontramos ante un “gobierno de los jueces” (Molina, 2003,
P. 80). No obstante, los defensores de este planteamiento también reconocen que la
Corte ha revelado las deficiencias institucionales del Estado, tanto en el poder legislativo
como en el ejecutivo, y que, curiosamente, en el caso colombiano se ha cumplido el
principio segun el cual todo vacio institucional debe ser llenado por la misma
institucionalidad.

Como sefalan Guarnieri y Pederzoli (1999), gran parte de la explicacién sobre la relacion
entre la labor de los jueces y la amplificacion de su espectro de accion esta ligada a las
caracteristicas del sistema politico en el que su actividad se desarrolla. De manera que no
es nada sorprendente que el Tribunal constitucional colombiano hubiere encontrado via
libre para ampliar su radio de actuacion al evidenciar fallas en el sistema politico por la
precariedad en el cumplimiento de las funciones de otras autoridades publica,
especialmente el legislador y el gobierno.

En el caso Colombiano, la Constitucion de 1991 (articulo 113 de la Carta) sefiala que las
ramas del poder publico del Estado, “tienen funciones separadas” (principio de separacion
de poderes), “pero colaboran arménicamente en la realizacion de los fines del Estado”

70 Guarnieri y Pederzoli (1999) explican que este fenémeno se produjo en la Europa continental por
la expansién del welfare-state o Estado de Bienestar que a diferencia del Estado liberal clasico
empez0 a intervenir en espacios que antes se dejaban a control del &mbito privado y del mercado.
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(principio de colaboracion arménica). Pese a que las ramas del poder publico tienen
asignadas competencias precisas en virtud de la funcién que a cada una originalmente le
corresponde (legislar, ejecutar, juzgar), el cumplimiento de dichas funciones no se torna
exclusivo ni excluyente, pues permite que las demés ramas participen en su realizacion,
colaborando de forma arménica en el ejercicio del poder publico.”* Entonces, qué sucede
en el caso colombiano con la figura del ECI, ¢la Corte se ha extralimitado y ha
invadido/usurpado competencias que no le corresponden?

La evolucién del papel del juez constitucional muestra como las fronteras entre
jurisdiccién, legislacion y administracion tienden a borrarse (Guarnieri y Pederzoli, 1999:
P. 21). El juez constitucional no actia solamente como legislador negativo, sino que los
ambitos de discrecionalidad y el impacto que generan sus decisiones permiten que en
cierta medida participe en la formulacién de dmbitos que convencionalmente no le eran
permitidos, como las politicas publicas.

En este contexto, el principio del liberalismo clasico de la separacion de poderes sufre una
erosion importante. Pese a que sigue conservando su caracter normativo y central en el
entramado institucional constitucional, lo cierto es que ya no describe fielmente el papel
que juega el Tribunal constitucional en relacién con los demés poderes publicos.

6. La otra cara de la moneda: la Corte como actor en el desarrollo de las Politicas
Publicas en la perspectiva del activismo judicial

Por otra parte, algunos autores (Rodriguez y Rodriguez, 2015) sostienen que la Corte
constitucional efectivamente interviene en el desarrollo de las politicas publicas, y esta
intervencion se explica y justifica por la defensa de los valores esenciales del Estado
social de derecho a partir de una posicion de activismo judicial. Esto implica que la
injerencia de la Corte no se debe limitar exclusivamente a ciertas etapas del proceso de la
politica publica, sino que sencillamente llega hasta el punto que sea necesario para
garantizar efectivamente la realizacion de los derechos de las personas que se ven
afectadas por problemas estructurales, como en el caso de los ECI.

En esta perspectiva, el activismo de la Corte se amplia o se restringe segun el problema
estructural sea resuelto —0 no— por parte de las autoridades que tienen la obligacion de
atenderlo. La actuacion de la Corte se justifica en tanto busca materializar el proyecto del
Estado social de derecho, para lo cual antepone los valores de dicho modelo juridico-
politico a otro tipo de objeciones, especialmente de tipo instrumental (como la econémica)
provenientes particularmente de sectores como el gobierno y el econémico privado, para
quienes la prioridad del Estado se circunscribe a la viabilidad macroeconémica (Garcia y
Uprimny, Rodrigo, 2002).

71 Op. Cit. Rodriguez, P. 5. El autor plantea una diferenciacién entre: “colaboracion simple”,
cuando se contribuye al ejercicio de una funciéon propia, y “colaboraciéon plena”, cuando las
funciones propias son ejercidas por otra rama del poder



85

Para algunos autores como Garcia (2007) este activismo judicial se explica por la ola de
transiciones democraticas de fines de los afios 80, y en el caso colombiano del modelo
constitucional aspiracional implantado en la Constitucién de 1991, con el que se buscé
materializar los objetivos de lograr una sociedad mas justa, y en la cual el Estado esté al
servicio del ciudadano y se dirija a satisfacer y garantizar sus derechos.

Pero, ¢por qué surge una forma de activismo progresista’® por parte de la Corte
constitucional colombiana? Dentro de los aspectos que han permitido que la Corte adopte
un rol activo en el desarrollo del proyecto constitucional colombiano se pueden destacar
los siguientes’:

() El nuevo disefio institucional de la justicia constitucional que adopté la
Constitucién de 1991 implicé, no solo que la Corte retomara el trabajo anterior que
venia realizando la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia lo que le
dio una relativa legitimidad a sus actuaciones y evité conflictos con otras ramas del
poder publico y las fuerzas politicas, sino también conllevé a que los disefios
procesales de las acciones publicas (de constitucionalidad y tutela) permitieron el
acceso a la justicia constitucional de forma facil y poco costosa, concediendo
ademas un enorme poder juridico (capital simbdlico) a la Corte.

(i) El protagonismo de los jueces frente a la crisis de representacion politica y la
debilidad de los movimientos sociales y de oposicién fue igualmente fundamental,
puesto que en un contexto de violencia armada como el que ha enfrentado
Colombia, la actuacion eficaz de la Corte ha legitimado su labor; y

(iii) Las caracteristicas del proceso constituyente de 1991 y las dinamicas politicas
posteriores han originado una fuerte tensién entre el contenido social de muchas
clausulas de la Constitucion y las estrategias desarrolladas por los gobiernos con
posterioridad a la Constitucion, en dicha lucha, la Corte ha optado por privilegiar el
desarrollo del primero sobre los intereses de estos ultimos.

Adicionalmente, el desarrollo del proyecto constitucional colombiano ha debido enfrentar
serias restricciones frente a la nueva concepcién de los fines sociales del Estado. Asi a
pesar de contar con una prolija carta de derechos y mandatos sociales, la evidencia
muestra un déficit de proteccién de derechos por parte de las principales autoridades del
Estado, en particular del legislativo y el ejecutivo. Frente a esta situacion, la Corte
Constitucional ha debido impulsar la realizacion de cambios institucionales y de acciones
concretas y estructurales para lograr el cabal cumplimiento del proyecto constitucional.

72 Como sefialan Saffon y Garcia (2011) es importante diferenciar el activismo judicial del
progresismo, puesto que el primero no equivale al segundo. De hecho el activismo puede ser
conservador. Sobre el tema consultar Uprimny (2006).

73 Al respecto, Uprimny y Garcia, 2004: P. 15
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Por esta razon, la intervencién de la Corte ha sido especialmente intensa en relacion con
la proteccion de los derechos sociales, aspecto que ha sido caracteristico del activismo de
la Corte, y dentro del cual se localiza el desarrollo e intervencién en el ambito de las
politicas publicas y la solucion de problemas estructurales que han dado origen a los
ECls.

Como ha quedado evidenciado en los péarrafos anteriores, en los que se mostraron las
diferentes criticas al activismo de la Corte constitucional colombiana, su intervencion en
ambitos de politica publica ha propiciado fuertes polémicas tanto en lo académico como
en lo politico. Dentro de los defensores del activismo judicial se destacan algunos
sectores académicos, organizaciones y movimientos sociales, y también algunos actores
politicos y de la rama judicial. Esta intervencion de la Corte a través del activismo judicial
se corresponde con una concepcion particular del Estado, de la Constitucion politica, y del
papel de los jueces en el desarrollo del proyecto constitucional.

En efecto, el activismo judicial progresista —social- se ha identificado con una vision
segun la cual las constituciones del periodo de la posguerra’® -y de las cuales la
colombiana tiene mudltiples referencias— buscan generar transformaciones en contextos
politicos y sociales, para garantizar el progreso social y la estabilidad institucional. Por
ello, estas constituciones que contiene metas aspiracionales (Garcia, 2012) muchas
veces no se corresponden con la realidad social porque precisamente establecen un
punto de referencia normativista hacia el cual pretenden llegar. Por esta razén los
mandatos constitucionales, pero en particular los relativos al cumplimiento de los
derechos sociales tienen un rol fundamental.

El rol de los jueces, y en particular de la Corte constitucional es esencial, porgue son ellos
los principales agentes en el cumplimiento de la obligacién constitucional de proteger los
derechos, y quienes usualmente obligan al parlamento y al ejecutivo a hacerlo también.
Como consecuencia de esta situacion, es comun que surjan conflictos interinstitucionales
entre los jueces constitucionales y los 6érganos politicos (Saffon y Garcia, 2011: P. 80).

Ademas de lo sefalado, es necesario resaltar que el caracter progresista de la Corte
Constitucional en sus primeros afios se explica como resultado de las propias dinamicas
del proceso constituyente de 1991. En efecto, la necesidad de implementar una nueva
justicia constitucional, la necesidad de cumplir con una agenda —de derecho- social, y la

74 Como sefalan Saffon y Garcia (2011: P. 78), se pueden diferenciar dos tradiciones de derecho
constitucional con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial: la primera, la del Estado de derecho
clasico o rule of law, Etat du droit francés o rechstaat aleman; y la segunda, la del Estado social de
derecho, que se adopté en Alemania en 1948, en Espafia en 1978, y dentro de las cuales se
alinearia la Constitucion colombiana de 1991. El rasgo de estas Ultimas consistiria en la separacion
de los derechos y de la legislacién, debido a que la defensa y proteccion de los derechos no
depende exclusivamente de las leyes expedidas por el Congreso, sino de la aplicacién judicial de
la Constitucién (Zagrebelski, 1992: P. 57, citado por Saffon y Garcia 2011)
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crisis de representacion y la debilidad de los movimientos sociales durante la expedicion
de una nueva constitucion, favorecieron el desarrollo del caracter progresista de la Corte.

El diagndstico previo a la expedicion de la nueva Carta constitucional sugeria que las
dinAmicas de exclusion social, la falta de participacion y la debilidad en la proteccion de
los derechos humanos eran los factores basicos de la crisis colombiana (Uprimny y
Garcia, 2004: P. 18). Esta misma razén permiti6 que la integracién de la Asamblea
constituyente tuviera una conformacién mas pluralista,” lo que favorecié la incorporacién
de una amplia carta de derechos, que no solo recogia los derechos civiles y politicos, sino
que conferia fuerza normativa a los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como
a los colectivos, aspecto que ha servido para legitimar y posicionar la labor de la Corte. En
este sentido, la nueva Constitucién se distinguia de su antecesora por el especial rol que
le otorg6 a los jueces, en especial a través del mecanismo de la tutela judicial, como
principal instrumento para hacer efectivo el nuevo catalogo de derechos.

Pero esta misma situacién de pluralismo gener6 la incorporacién de un modelo econémico
que no se correspondia precisamente con los nuevos fines sociales del Estado. Asi,
mientras la Constitucion exigia mas Estado y una intervencibn mas activa de las
autoridades, también se ponia en marcha un proyecto de economia de mercado que
exigia —contradictoriamente— la reduccion de la intervencién del Estado. Asi, pese a la
implementacién del modelo neoliberal 0 neo-regulador, impulsado principalmente por el
gobierno y por las autoridades gubernamentales internacionales, la Corte constitucional
se traz6 como meta desarrollar el contenido progresista de la Constitucién (Uprimny vy
Garcia, 2004: P. 19), lo que se evidencia desde sus primeras sentencias, en las que
redefinié el papel de los jueces™, y de ella misma, en el desarrollo de los derechos
fundamentales.

CONCLUSION

Como se ha mostrado, la Corte es un actor que participa en el desarrollo de algunas
politicas publicas. Si bien es cierto que no es usual que los jueces participen en el
proceso de las politicas publicas, es una situacion real que sucede y que responde a las
particularidades del disefio institucional y a las problematicas que nuestro Tribunal
constitucional ha debido enfrentar en el caso colombiano. No obstante, se ha mostrado
que la Corte de no puede realizar y desarrollar todo el ciclo de una politica publica, puesto
que el Unico que tiene la capacidad técnica, los recursos economicos y ademas la
competencia para tal fin es el gobierno nacional. Ningun juez podria efectuar las acciones

75 La crisis de representacién politica del proceso constituyente de la época era evidente, pues su
integracion se caracterizd por una apertura a otros partidos diferentes a los tradicionales. Por
ejemplo, la AD-M19, recibié 27% de votos para la Constituyente, por su parte, el Movimiento de
Salvacion Nacional, una disidencia del partido conservador, obtuvo 15% de los votos en esa
oportunidad.

76 Sobre esta situacion es impajaritable la lectura de la sentencia T-406 de 1992 (M.P. Ciro
Angarita Barén)
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de ejecucion, y de movilizacién y ordenacion de gastos que requiere llevar a cabo el
desarrollo de una politica publica (Robertson, 1998).

De esta manera, lo que ha generado la declaratoria de ECIs es que la Corte, en algunos
casos, tome decisiones generales, en otras ordene la realizacion de acciones concretas
como el desarrollo de programas, y ademas realice monitoreo a la implementacién de
algunas de sus oOrdenes reflejadas en politicas publicas; todo ello sin ser un 6rgano de
ejecucion. Independientemente de si es 0 no pertinente su intervencion, lo cierto es que
efectivamente participa en el proceso de politica’”.

La Corte ha planteado que su actuacion se fundamenta en la propia Constitucién, puesto
que en ella se prescribe el deber de colaboracién arménica entre los diferentes érganos
del poder publico. De esta manera, ha sostenido que con sus actuaciones no se cooptan
las competencias de las demas ramas del poder publico, sino que participa en el
desarrollo de las funciones del Estado. Para defender su posicion, la Corte ha sostenido
gque se limita a establecer los lineamientos que deben ser complementados por las demas
autoridades publicas competentes. Asi por ejemplo, en el caso del ECI por la problemética
del desplazamiento forzado, la Corte explicé:

“Ello no implica que por via de tutela, el juez esté ordenando un gasto no
presupuestado o esté modificando la programacién presupuestal definida por el
Legislador. Tampoco estd delineando una politica, definiendo nuevas
prioridades, o modificando la politica disefiada por el Legislador y desarrollada
por el Ejecutivo. La Corte, teniendo en cuenta los instrumentos legales que
desarrollan la politica de atencién a la poblacion desplazada, el disefio de esa
politica y los compromisos asumidos por las distintas entidades, esta apelando al
principio constitucional de colaboracion armonica entre las distintas ramas del
poder para asegurar que el deber de proteccién efectiva de los derechos de
todos los residentes del territorio nacional, sea cumplido y los compromisos
definidos para tal proteccion sean realizados con seriedad, transparencia y
eficacia.”®

Bajo esta Optica, la Corte tampoco desconoce la especificidad técnica de ambitos como el
de las politicas publicas o la economia. Lo que sucede en realidad es que la Corte realiza
su interpretacion de como se deben desarrollar estos ambitos respecto de los contenidos

77 Esta situacion ha sido incluso, aceptada por el mismo Tribunal constitucional, como por ejemplo
en el caso del ECI por desplazamiento forzado: “Por lo tanto, la Corte al analizar las politicas
publicas de atencion a la poblacion desplazada, determinara si el Estado, a través de acciones u
omisiones en el disefio, la implementacion, el seguimiento o la evaluacion de éstas, ha contribuido
de wuna manera constitucionalmente significativa al desconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas en condicién de desplazamiento. La Sala se fundamentara en (i)
varios de los documentos de andlisis y evaluacidon de la politica de atencién a la poblacion
desplazada y de sus distintos programas, aportados a este proceso por entidades
gubernamentales, organizaciones de derechos humanos y organismos internacionales, y (i) las
respuestas al cuestionario formulado (...).” Cfr. Corte Constitucional, T-025 de 2004, P. 62.

78 Corte Constitucional, sentencia T-025, P. 81
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de la Constitucion que ella considera esenciales. Asi, pese a que pueda existir una
diferencia tedrica —e incluso ideoldgica— entre una u otra forma de entender cémo la Corte
interviene en los a&mbitos que no son convencionalmente de su competencia, lo cierto es
que no existe ninguna extralimitacion de sus funciones porque simplemente esta
desarrollando los mandatos que la propia Constitucion le impone.
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TERCERA PARTE:

El campo en disputa, el ECI:
quien dice qué son las politicas
publicas.
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INTRODUCCION

La tercera parte de este trabajo se centra en una propuesta analitica con enfoque critico
que busca entender la dinamica que genera la intervencion de la Corte a través del ECI
en las politicas publicas. Dicho enfoque critico —de teoria critica— se base en tres marcos
de analisis: en primer lugar, la teoria del campo, en este caso del campo juridico, que
elabor6 el socidlogo francés Pierre Bourdieu. En segundo lugar, el andlisis critico del
discurso, cuyos estudios son propios de la linguistica pero que ha dado paso a un prolijo
desarrollo en diferentes ciencias humanas y sociales como la Historia, la sociologia, la
ciencia politica, y muy germinalmente el derecho’. Finalmente, en el ambito del andlisis
de las politicas publica se tomara como punto de partida la teoria del referencial de las
politicas publicas de Pierre Muller (2006).

Lo que se pretende demostrar en esta Ultima parte del trabajo es que la construccién
discursiva del concepto referencial de “estado de cosas inconstitucional” —ECI- fue
desarrollado por la Corte Constitucional para intervenir en el dmbito de ciertas politicas
publicas, con el fin de solucionar problemas estructurales de la sociedad colombiana.
Dicho referente corresponde a un discurso en particular que tiene como objetivo
fundamental la realizacién del proyecto constitucional del Estado social de derecho.

La imposicién de esta perspectiva particular por parte de la Corte ha generado tensiones
con otros discursos y enfoques diferentes sobre el papel del Estado y las instituciones,
produciendo importantes consecuencias en la realidad social colombiana, y, en particular,
llevando a la crisis del principio de separacion de los poderes publicos. El analisis muestra
gue en la actualidad, el principio de separacion de poderes no puede ser entendido como
un esquema de distribucion de funciones a 6rganos separados (concepcion liberal
clasica), pues en el escenario contemporaneo su aplicacion esta mediado por el
cumplimiento de la colaboracién arménica que existe entre dichos poderes publicos.

Finalmente, este capitulo cierra la discusion sefialando, a modo de conclusion, las
principales virtudes y los riesgos que se encuentran a partir de la utilizacion de la formula
del ECI por parte del Tribunal constitucional.

1. La problematica del campo del ECI: Los discursos de la Constitucién

Quisiera empezar por sefialar un aspecto que explica las divergencias que surgen en
torno a la interpretacion de un mismo problema en un sistema juridico como el
colombiano. Para el efecto, quisiera igualmente recordar algunos aspectos basicos de la
teoria juridica sobre la coherencia que debe guardar un ordenamiento juridico.

79 Sobre andlisis critico del discurso del derecho Pardo (1996) y Correas (1993).
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Kelsen planted en su obra “la teoria pura del derecho” (1960%) que la validez de un
sistema normativo, se funda en la consonancia que guarden las normas del ordenamiento
juridico con una norma fundante basica. Dicha norma lleva a que todas las demas normas
sean validas si guardan conformidad con aquella, dando lugar a un sistema coherente. En
un sentido ciertamente similar, H.L.A. Hart (19618!) sefial6 que existia una regla de
reconocimiento que suministraba los criterios para determinar la validez de las otras
reglas del ordenamiento juridico. En efecto, en todo sistema juridico existen fundamentos
normativos basicos o esenciales que guian el sentido de todo el sistema.

Para que un sistema juridico sea coherente, la norma basica deberia ser igualmente clara
y coherente con el fin de evitar problemas interpretativos. Sin embargo, en el caso
Colombiano esta idea no es precisamente la que explica el funcionamiento de nuestro
ordenamiento juridico. En la Constitucion politicas de 1991, se pretendié establecer un
nuevo orden (Motta, 1995), que fuera acorde con las nuevas realidades del pais, de la
region y del mundo, y que a su vez estableciera a la nueva Carta como fuente primordial
del sistema juridico, y contentivo de la norma basica. Asi por ejemplo, resultaba
imperativo superar el escenario de creciente violencia y vulneracion masiva de derechos
que habia caracterizado la segunda mitad del siglo XX en Colombia; igualmente, era
necesario resolver las fuertes inequidades sociales entre las clases pudientes y las menos
favorecidas en temas como la concentracion de la tierra; y finalmente, el pais debia
acoplarse a las nuevas demandas de un orden internacional y global caracterizado por la
apertura de los mercados internos y la libre negociacién del capital. (Gall6n, 1991: P. 4y
8)

No obstante, en la Constitucion de 1991 no se establecié una Unica norma basica de
forma clara e inequivoca. De hecho, se ha llegado a plantear (Pefia, 2012, P. 100) la
existencia de varias normas basicas dentro de la Constituciébn colombiana que, incluso,
pueden llegar a ser contradictorias entre ellas mismas. Para empezar, en la Carta de 1991
coexisten varios proyectos sociales, de los cuales se pueden identificar al menos tres
férmulas de normas basicas, a saber: el multiculturalismo, el liberalismo social, y el
neoliberalismo econdmico. Estos tres proyectos implican, la existencia de tres diferentes
formas de leer la validez de las deméas normas del ordenamiento juridico Colombiano. En
la postura teérico-epistemoldgica por la que se opta en este trabajo, cada uno de estas
proyectos/normas basicas, dan lugar a discursos dentro del derecho que reivindican o
interpelan la interpretacion de la validez o no de las demas normas del ordenamiento
juridico.

Para hacer un poco mas sencilla la explicacién, se puede decir que una misma norma
puede ser leida desde los contenidos juridicos, politicos, e ideoldgicos que desarrolla el

80 “El fundamento de validez de un orden normativo: la norma fundante basica” en: Teoria Pura del
Derecho, México: Porrta, 1997, pp. 201.

81 “Regla de reconocimiento y validez juridica” en: El Concepto de Derecho, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 132.
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discurso de cada una de las diferentes normas basicas. Esta situacion conlleva
ineludiblemente a enfrentar problema interpretativo en el campo juridico, en los casos en
los que los discursos que desarrollan cada una de las normas basicas chocan por ser
contradictorios entre si, haciendo incompatible una Unica interpretacion de una norma.

Uno de los conflictos més comunes, derivados de la situacion descrita, es precisamente el
enfrentamiento de visiones entre quienes defienden el desarrollo y proteccion de los
derechos sociales, por considerar que son garantias basicas y fundamentales que se
deben reconocer a los ciudadanos®, y quienes siguen defendiendo el discurso del
caracter prestacional de los derechos sociales, econémicos y culturales®, segin el cual
no es posible reconocer la garantia inmediata de estos derechos puesto que depende de
la disponibilidad de recursos econémicos del Estado. En este caso es evidente la lucha
por decir qué son los derechos: desde la perspectiva de la norma basica del liberalismo
social®* la primera posicion, y la del neoliberalismo econémico que se defiende en la
segunda. &

Sin embargo, en este trabajo no se pretende desvirtuar la validez de los argumentos de
cada una de estas posiciones. De hecho, en algunos casos, cada una tiene razones mas
que justificadas para defender su visién del derecho y de las politicas publicas. Por
ejemplo, es cierto que sin recursos econémicos no es posible materializar los derechos
humanos, todos ellos, desde los politicos y civiles, hasta los sociales, econémicos y
culturales, dependen de las erogaciones que puedan hacer los Estado para
materializarlos a través de bienes y servicios concretos (enfoque consecuencialista).

Por su parte, también es verdad que la priorizacion que hace el enfoque econémico de los
recursos al considerarlos escasos, pone en grave riesgo la vida y el bienestar de los
ciudadanos, teniendo en cuenta que la distribucion de recursos — y de la riqueza —
responde a criterios que en todo caso son politicos (de economia politica si se quiere), por
ejemplo, al determinar si una economia otorga subvenciones al sector financiero, si un
servicio se presta a través del sistema de subsidio a la demanda o a la oferta, o si se

82 Por citar solo un par de ejemplos consultar: Arango (2012), o Uprimny, Rodriguez y Pérez
(2007).

83 J]gualmente, a manera de simple ejemplo consultese a: Kalmanovitz (2002), Clavijo (2004), o
Wiesner (2004).

84 También identificable como la clausula de Estado social de derecho.

85 Ahora bien, en la explicacion de la coexistencia de las normas basicas del Estado social de
derecho y del neoliberalismo econémico, es necesario tener en cuenta que ésta situacion —
yuxtaposicion— se debe en gran parte a la dislocacion histérica entre la adopcion del modelo de
Estado social de derecho, que corresponde mas al del Estado de bienestar (Welfarestate),
respecto del modelo econémico hegeménico (modelo neoclasico o neoliberal) al momento de la
adopcién de la Constitucién de 1991. En decir, en Colombia se adopté un modelo de Estado con
finalidades sociales, propias de los Estados de Bienestar, en el marco de la implementacion de un
modelo econdémico internacional creado precisamente para desmontar la légica del Estado
benefactor. Esta contradiccion econdmico-politica, explica en gran parte los desencuentros entre la
Corte constitucional y los poderes legislativo y ejecutivo.
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cobran altos impuestos a los sectores econdmicamente mas acaudalados, etc.-. De
manera que, simplemente, se estd explicando una condicién que esta en la base de la
disputa entre estas dos visiones dentro del campo juridico: la disputa entre distintas
posiciones discursivas e ideoldgicas.

Inclusive, lo antes sefialado no implica de ninguna manera que la Corte solamente
defienda y desarrolle la norma bésica liberal social (0 del Estado social de Derecho),
puesto que también ha defendido la norma basica del neoliberalismo econémico. Incluso,
en algunos casos, la Corte ha realizado un ejercicio de balanceo y ponderacién entre
ellas.®® Pero lo que si es claro es que en muchos casos, tanto gobierno como legislador
han realizado una interpretacion deficitaria y excluyente de las normas a la luz de las
normas basicas, especialmente la que desarrolla el proyecto liberal social.

En esta incongruencia respecto a la norma béasica fundamental, es precisamente uno de
los principales aspectos en donde se puede evidenciar la crisis del principio de separacién
de los poderes publicos. En efecto, la disfuncionalidad surge en tanto cada una de las
ramas del poder publico busca interpretar la validez del ordenamiento a la luz de una
norma basica distinta a la que lo hace otra.

En el caso de estudio, los ECIls han surgido en gran parte por el deficiente desarrollo de la
clausula de Estado social de Derecho. Esta situacién ocasiona que ante la aparicion de
situaciones socialmente problematicas y la incapacidad de las autoridades estatales
encargadas de solucionarlos, la declaratoria de los ECI surja como un mecanismo para
llenar los vacios institucionales que contrarian los valores defendidos bajo los criterios
interpretativos de garantia de derechos fundamentales fijados por la Corte Constitucional.

Como se explico en los péarrafos precedentes, la intervencion de la Corte Constitucional
en las politicas publicas se explica por multiples factores. Uno de los principales es el
cumplimiento precario de las instituciones politicas representativas (Landau, 2011: P. 15)
en el desarrollo de sus competencias y deberes constitucionales, especialmente en
relacion con el proyecto de la clausula de Estado social de derecho. La debilidad de los
organos de representacion politica, tanto el legislador como el gobierno, en el
agenciamiento de las demandas y problemas publicos, ha generado que muchas de estas
demandas desplacen su exigibilidad a través de acciones judiciales, por considerar que
los jueces constitucionales, y la Corte Constitucional en particular, representan un poder
que actlua de forma progresista y &gil en la defensa de los derechos fundamentales.

86 Uno de los casos paradigmaticos en los que la Corte ha debido armonizar la tension entre la
cldusula de Estado social de Derecho y la norma del neoliberalismo econdémico, se produjo en la
sentencia C-288 de 2012 en la que el Tribunal constitucional debié aclarar el alcance del
denominado “marco de sostenibilidad fiscal”. En este asunto, la Corte aclaré que la sostenibilidad
fiscal no tenia la jerarquia normativa de los derechos fundamentales, pues constituia un
instrumento para alcanzar de manera progresiva las finalidades esenciales del Estado.
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En respuesta a la precariedad de la respuesta institucional, el Tribunal Constitucional ha
llegado a actuar como sustituto legislativo y gubernamental en diferentes temas.®” Y por
tanto, ha debido enfrentar problemas publicos complejos, ordenando la accion de los
demas organos del Estado, asi como la adopcion de acciones de seguimiento por parte
de los 6rganos de control (Procuraduria General de la Nacion, Contraloria General de la
Republica y Defensoria del Pueblo), e incluso ha realizado el monitoreo de sus propias
ordenes, como en el caso de los ECI declarados en materia de desplazamiento forzado y
de crisis del sistema de salud.®®

Como plantea Landau (2011), la sustitucién del legislador por las decisiones de la Corte
puede parecer invasiva y contraria con la clasica concepcion de la separacion de los
poderes publicos, porque niega la autonomia de la esfera legislativa, que especialmente
ha resaltado la teoria constitucional inglesa, francesa y norteamericana®. Sin embargo,

87 Como se sefial6 en una cita precedente, existen varios eventos en los que la Corte ha tenido que
actuar frente a omisiones tanto del legislador como del gobierno. En el caso de omisiones
legislativas se pueden mencionar, por ejemplo: la ausencia de expedicién del estatuto del trabajo
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion, o el estatuto de la oposicién (art. 112 C.N.), el
precario desarrollo del modelo territorial regional (art. 286 C.N.). Por su parte, en relacién con las
omisiones del gobierno en politicas publicas, los casos paradigmaticos son el ECI en materia de
desplazamiento forzado y la sentencia estructural T-760 de 2008 sobre el derecho fundamental a la
salud. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que la Corte ha desarrollado una decantada
doctrina de la modulacién de los efectos de sus fallos constitucionales y de tutela para acoplar sus
decisiones y armonizarlas con formas técnicas de resolver problemas estructurales. En materia de
sentencias de constitucionalidad, los efectos se dividen en dos grupos: (i) por temporalidad, en
efectos (i.i) hacia el futuro que son la regla general, (i.ii) efectos retroactivos, y (i.iii) efectos
diferidos; y (ii) por la interpretacion normativa, en efectos (ii.i) interpretativos de la norma, en (i.ii)
efectos integradores cuando la Corte articula varios contenidos normativos para dar un sentido a la
P. 126). En el caso de las sentencias de tutela o de amparo constitucional, sobre los efectos
(Botero, 2006: P. 170) son: (i) inter partes, cuando solo afectan a las partes en el proceso de
adjudicacién del derecho en litigio; (ii) inter pares, cuando afectan a personas en similares
condiciones facticas y juridicas; e (iii) inter comunis, cuando estan dirigidas a proteger a un grupo
poblacional o comunidad especifica.

88 Cfr. Supra, parte primera, apartado 1.2 “Los ECls de injerencia intensa en las politicas publicas”.
89 En el caso inglés se recordara que el famoso tratado sobre el gobierno civil de Locke establecia
una forma de tridivisién de poderes (legislativo, ejecutivo y federativo) que delimitaba claramente
cada uno de los ambitos de accion, pero precisando que el poder legislativo constituia el poder
supremo del Estado emanando de la comunidad a través del derecho a elegir. En el caso francés,
Montesquieu hara una apologia del modelo monarquico inglés para sefialar que es necesaria una
tridivision que contemple los poderes legislativo, ejecutivo y jurisdiccional como sistema ideal para
garantizar la libertad politica de los individuos; no obstante, Montesquieu también sefialaria que
estos poderes publicos colaborarian arménicamente en el cumplimiento de sus funciones.
Finalmente, en el caso norteamericano el aporte fundamental se planteara en El Federalista de
Madison en el que se planteara la necesidad de una configuracion de poderes publicos limitados a
través del sistema de pesos y contrapesos (checks and balances) que implica la independencia
entre las diferentes ramas del poder del Estado, pero resaltando la importancia de la
independencia judicial. En la teoria constitucional contemporanea, por ejemplo el profesor Bruce
Ackerman (2007: P. 194) ha sefialado que el modelo clasico de la tri-division de poderes no se
ocupa de la proteccion de la democracia, ni de los derechos fundamentales, razon por las cuales
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dadas las particularidades institucionales de Colombia, ante las falencias y vacios
institucionales, la Corte se ha visto avocada a llenar esos espacios para garantizar los
derechos de los ciudadanos en ciertos casos especiales.

Como se indic6 anteriormente, en la base de las diferencia entre la Corte y los otros
poderes publicos se encuentra una contradiccion en el objetivo de desarrollar un proyecto
constitucional diferente entre la una y los otros. Esta situacién de contradiccion en el
desarrollo del modelo de Estado conlleva necesariamente a la incongruencia en el
desarrollo y fines de las politicas publicas.

Esta situacién, permite formular una conclusién preliminar de orden institucional: si la
Corte Constitucional, adopta una posicion alineada con el desarrollo del modelo
econdmico, es decir el modelo neoliberal, por consiguiente los desarrollos en materia
social —de derechos sociales—, y garantias logradas por el desarrollo de la clausula de
Estado social de derecho se veran fuertemente limitadas, restringidas e incluso
probablemente desmontadas. Por su parte, si el legislador y el ejecutivo colombiano se
alinean con la norma basica del Estado social de derecho, consecuentemente el
desarrollo del proyecto liberal social ser& mas prolijo, y probablemente, existiran pocos
enfrentamientos interpretativos sobre las normas y las politicas publicas creadas para el
desarrollo del mismo.

También es importante sefalar que la configuracion del Tribunal constitucional, en
relacion con sus integrantes —magistrados—, ha sido subestimada. Como demuestran
Uprimny y Garcia (2004), gran parte del desarrollo prolijo de la jurisprudencia
constitucional se debe a que algunos de sus magistrados considerados progresistas
ganaron su eleccion en la primera etapa de entrada en funcionamiento de la
Corporacion.®

Esta situacion permite reflexionar sobre la importancia que implica la conformacion de la
Corte y la relevancia del perfil de sus integrantes, haciendo especialmente sensible el
disefio institucional de su eleccion en el que participan tanto el gobierno como el

las constituciones actuales deben incluir nuevos poderes soberanos que brinden garantias a los
ciudadanos y protejan a la democracia. Asi por ejemplo, deben existir ademas de los 3 poderes
clasicos, un “poder del pueblo” que permite la realizacién de continuos referendos para legitimar
las decisiones del gobierno, o un poder encartado de controlar a la burocracia estatal y asi evitar
los problemas de corrupcion, falta de transparencia o ineficiencia.

% En efecto, al decir de Uprimny y Garcia (2004) fue decisivo el hecho de la conformacion de la
primera Corte con una mayoria progresista. Al respecto recuerdan que muchas de las primeras
decisiones controversiales de la Corte se adoptaron por una ajustada votacién de 5 contra 4 votos,
por ejemplo, la despenalizacion del consumo de drogas (C-221 de 1994), la modificacion de la
composicién de la justicia militar (C-141 de 1995), la proteccion a los sindicatos en materia de alzas
salariales (SU-342 de 1995) o la declaratoria de inexequibilidad de un estado de excepcién (C-486
de 1995). Sobre el tema los autores recuerdan que en todas ellas participé Alejandro Martinez,
guien gand su eleccién por un solo voto contra Simén Rodriguez, un juez de tendencia bastante
conservadora y que muy probablemente hubiera adherido a las tesis contrarias a las que
finalmente adopt6 la Corte.
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congreso, quienes pueden estar directamente interesados en el desarrollo de un proyecto
constitucional concreto.

Ahora bien, pese a la existencia de muchos mas ejemplos que se pueden ilustrar de esta
lucha entre discursos en el campo juridico, este trabajo se limita exclusivamente al caso
de los ECIs. En el campo especifico de estos ultimos existe una ardua lucha por
determinar qué es el derecho y qué son las politicas publicas.

2. La eficacia simbdlica del ECIl y su funcion como referencial de politicas publicas

Como se sefald en el capitulo segundo, las politicas publicas tienen una relacion
intrinseca de correspondencia con los derechos humanos, porque: (i) las primeras son
utiles para desarrollar a los segundos, y (ii) porque aquellas tienen como finalidad (marco
de referencia) cumplir con éstos ultimos. Adicionalmente, las politicas publicas también
son acciones concretas encaminadas a cumplir los fines del Estado, razén por la que son
susceptibles de ser leidos en clave de los proyectos societales —normas basicas— que
pretendan desarrollar. Es decir, las politicas publicas pueden desarrollar por ejemplo un
proyecto liberal social, o el neoliberal econémico.

Bajo el analisis planteado en este trabajo, el derecho tiene su propia légica como un
campo de lucha, en el cual diferentes actores, con diferentes tipos de capital (juridico,
social, econémico o cultural) y posiciones, pugnan por determinar lo que es o no derecho
(Bourdieu, 2000). En este proceso es importante recordar que el derecho actia como un
sistema que codifica los problemas sociales y los traduce en su propio discurso, con el fin
de generar una solucién basada en los conceptos de justicia y legitimidad (Garcia, 2014).

En dicho marco, la Corte ha utilizado la figura de los ECIs para delimitar un campo de
interaccion —o de lucha en términos de Bourdieu—, y para configurar un referencial para
solucionar problemas publicos estructurales® que se solucionan a través de instrumentos
de politica publica. No obstante, como se explicard, en este proceso el Tribunal
constitucional al actuar como mediador en el desarrollo de la politica publica termina por
imponer su capital juridico con el objeto de asegurar el cumplimiento del proyecto del
Estado social de derecho —proyecto liberal social-.

La tension que se genera entre los diferentes actores y discursos que subyacen la
interpretacion de las normas, incide en las politicas publicas. La figura del ECI surge como
la configuracion de un sub-campo dentro del derecho, en el que se pretende desde la
l6gica juridica, generar las soluciones (del derecho) frente a problemas publicos sociales.
En este proceso, hemos acudido a una crisis del principio de separacién de poderes, que
ha reconfigurado las relaciones, tanto institucionales del Estado, como de la sociedad
colombiana en general.

91 En Colombia a través de esta figura, se han tratado de solucionar desde la Corte Constitucional,
problemas estructurales tales como: el desplazamiento forzado, el accedo a las pensiones, el
hacinamiento carcelario, la prestacion del servicio en el sistema de salud, entre otros.
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Las sentencias que dan lugar a los ECIs no generan Unicamente efectos materiales por
las acciones que se derivan de sus o6rdenes, sino que también generan unos efectos
simbdlicos (Rodriguez, 2015, P. 205) que inciden en la manera en que los actores tanto
institucionales como no institucionales —ciudadanos— actuan sobre el problema publico
que pretende solucionar el ECI (referencial de politica publica). El ejemplo més notable
sobre la incidencia de los efectos simbdlicos del ECI ha ocurrido con ocasion de la
sentencia T-025 de 2004 en relacion con la problematica del desplazamiento forzado en
Colombia.

A partir de la declaratoria de la figura del ECI, y de las érdenes que esta implicé,
ocurrieron multiples cambios desde el punto de las representaciones sociales e
institucionales que se venian tejiendo en torno al fendmeno del desplazamiento. Segun
Rodriguez y Rodriguez (2015: P. 205) los principales efectos simbolicos del ECI en
materia de desplazamiento forzado fueron: (i) el cambio en la percepcién publica sobre el
desplazamiento en Colombia; y (ii) la legitimacion de las denuncias y el reforzamiento del
poder de negociacion de las ONGs de derechos humanos y las entidades internacionales.

En este caso, el ECI ha transformado la visién, no solo de los jueces, sino también del
gobierno y los ciudadanos, configurando unos nuevos “habitus™? especificos del campo
juridico del ECI, en torno a los pronunciamientos de la Corte. Asi por ejemplo, en la
actualidad es casi imposible encontrar una sentencia de un juez colombiano, o un
programa del gobierno que tratandose de una situacion relativa a la problematica del
desplazamiento no haga referencia a la sentencia T-025 y a los lineamientos que la Corte
sent6 en materia de estdndares de proteccion de derechos para este grupo poblacional.

92 Como se recordara (Supra, La teoria del campo juridico de Pierre Bourdieu, P. 15) Bourdieu
plantea que los habitos juridicos, son categorias de percepcion y de apreciacion que estructuran la
forma de percibir y apreciar los conflictos ordinarios y que orientan el trabajo destinado a
transformarlos en confrontaciones juridicas. De esta manera, los habitos utilizan la codificacion
para poner en forma y poner las formas (...). El habito, por su propia naturaleza, se encuentra
ligado parcialmente con lo vago y con el devenir. El habito actla de forma indeterminada, movil,
dificulta la estabilidad de la estructura del campo pues el monopolio del campo juridico se oculta en
gran medida bajo la forma de capital simbdlico. Por tanto, utiliza la codificacién, la fijacion de
rituales, permite alejar las situaciones potencialmente peligrosas para el campo juridico, fijandolas
y, a través de los mecanismos de negacion del derecho, haciéndolas aparecer como necesarias.
Sin embargo, si la codificacion surge como un mecanismo de estabilidad del sistema, en cuanto
evita los riesgos de la indeterminacion al interior del campo, es también el instrumento por esencia
gue permite al derecho presentarse como auténomo y como necesario en su construccion
sistematica y neutra. La codificacion tiene tres efectos: (i) facilita la fijacion del conocimiento,
maestria en el mismo, mediante la objetivacién que produce; (ii) supone la oficializacién del saber,
permite que todo el mundo sea testigo y a la vez inquisidor de aquello que se hace, ratificandolo,
homologandolo, mediante un esquema linglistico; y (iii) permite la formalizacion racional, no
magica, del conocimiento. La codificacion abre la puerta a la universalizacién de categorias que
son propias y, en gran medida, arbitrarias. Mediante la formalizacién, los rituales adquieren el valor
de procedimientos legitimos, exponiendo a los afectados las normas que garantizan la solucién no
arbitraria —es decir, la solucion decidida individual o colectivamente por agentes no creyentes en el
cédigo juridico—, de los conflictos sociales.
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Igualmente, la evidencia muestra que la figura del ECI tiene un cardcter performativo, en
la medida en que su utilizaciébn como referente en las politicas publicas ha permitido la
puesta en marcha de acciones y practicas sociales e institucionales entre aquellos actores
que tienen interés en el campo de interaccion que genera la problemética publica que
pretende solucionar el ECI. Dentro de este campo de interaccion que se genera en torno
al ECI, los actores disponen de capital juridico y simbodlico que se utiliza segun se
defienda determinado discurso respecto a como debe entenderse la politica publica con la
gue se pretende solucionar el problema estructural.

No obstante, el actor con mayor capital simbdlico dentro de esta lucha sigue siendo la
Corte Constitucional. La situacion de ineficiencia institucional por parte del Ejecutivo y del
Congreso colombiano, ha legitimado e incrementado el capital juridico y simbélico del
Tribunal Constitucional lo que le permite determinar qué, cuéles y como son las politicas
publicas que se deben implementar para solucionar la problematica publica que da origen
a un ECI.

La circunstancia de vacio o déficit en el cumplimiento de las funciones y competencias por
parte del gobierno y el legislador, disminuye radicalmente el capital juridico y simbélico de
estos ultimos a la hora de enfrentar las evaluaciones que hace la Corte respecto a la
atencion de un problema publico.®® Por su parte, la Corte ve aumentado su capital juridico
y simbdlico como resultado de dicha falencia por parte de las demas ramas del poder
publico, con lo que encuentra patente de corso para legitimar sus decisiones.
Adicionalmente, la Corte ha sabido aprovechar su capital social para adquirir mayor
legitimidad a través de la vinculacion de la poblacién civil en el proceso de seguimiento a
algunas de sus decisiones (particularmente relevante los casos de las comisiones de
seguimiento a las sentencias T-025/04 y T-760/08).

Frente a la situacién descrita, surge la critica por la extralimitacién de funciones en la que
ha incurrido la Corte al quebrantar el principio de separacion de poderes. En efecto, al
declarar un ECI si existe una crisis y la explicacion de la misma se torna ciertamente
obvia: al actuar como sustituto de las demas ramas del poder publico, la Corte
constitucional utiliza su capital simbdlico y juridico para lograr la eficacia del discurso por
ella defendido: Estado social de Derecho. No obstante, para legitimar sus actuaciones en
este estado de excepcionalidad (Rodriguez, 2009)%* por ella declarado la Corte se plantea
—presenta— como una mediadora (Miiller, 2006) dentro de un campo de actores.

% El caso mas patente de esta situacion lo constituye el largo proceso de seguimiento a las
Ordenes proferidas en la sentencia T-025 de 2004 en el que la Corte ha demostrado la persistencia
en la problematica del desplazamiento forzado, y la insuficiencia de las medidas de politica publica
adoptadas por el gobierno. Cfr. Supra, parte primera, apartado 1.2.1.1. “El seguimiento o monitoreo
a la sentencia T-025 de 2004”.

94 El profesor Cesar Rodriguez sefiala que el caracter excepcional del ECI que declara la Corte
puede asimilarse por analogia a la figura del constitucionalismo clasico del estado de excepcién



100

El derecho, como lo ha entendido el constitucionalismo contemporaneo debe cumplir una
doble funcion: evitar que el Estado®, vulnere los derecho fundamentales de las personas
(garantia negativa y reforzamiento del principio de legalidad del derecho), y de otra parte,
garantizar la realizacion real de los derechos de las personas (garantia positiva) por parte
del Estado (Ferrajoli, 1995). El trabajo de la Corte se ha enmarcado en estas funciones,
sin embargo, en dicho proceso se produce una inevitable crisis del principio de separacién
de poderes por el desbalance entre el cumplimiento de sus obligaciones y la inaccién de
los demds 6rganos del poder publico.

De esta manera se puede concluir, que en la actualidad el principio de separacion de
poderes no puede ser entendido bajo la concepcidon que del mismo se tenia en el
liberalismo clasico de principios del siglo XVII y XVIII. En el escenario de las democracias
contemporaneas en el que los jueces, y en especial los Tribunales constitucionales,
enfrentan complejos problemas sociales, la separacion de poderes estd mediada por el
cumplimiento de la colaboracion arménica entre los diferentes poderes publicos.

Podriamos utilizar la siguiente analogia: el principio de separacion de poderes actlia como
una especia de balanza (piénsese en la balanza de la diosa Temis): en la medida en que
una de las partes de la balanza pierde peso porque no actta diligentemente, el otro
extremo de la balanza lo gana. En el caso de los ECI, la Corte constitucional constituye
aguél lado de la balanza que ha ganado peso.

En suma, en tanto exista el desacuerdo entre la Corte, y el ejecutivo y el legislador en la
forma en la que se desarrolla la clausula de Estado social de derecho, y en la medida en
gue éstos ultimos prefieran el desarrollo del proyecto constitucional del neoliberalismo
economico en detrimento del primero sefalado, indudablemente la lucha por el campo de
las politicas publicas y la crisis del principio de separacién de poderes continuaran.

Pero entonces, qué utilidad tiene la figura del ECI, y como ayuda a resolver la situacion de
pugna en el campo de las politicas publicas para resolver problemas estructurales, o qué
importancia otorga la Corte la utilizacion de dicha figura. Para resolver estos interrogantes
es necesario analizar una diferencia fundamental que existe entre las decisiones
adoptadas en el marco del derecho frente a las que se generan como resultado de las
politicas publicas.

Como se sefialé en el capitulo segundo de este trabajo, existe una relacion de
complementariedad entre el derecho y las politicas publicas en tanto ambas son formas
de amparar los derechos fundamentales de los ciudadanos: una a nivel de
microproteccion (caso a caso) y otra de macroproteccion a través de decisiones que

mediante el cual el ejecutivo concentraba temporalmente ciertos poderes y suspendia algunos
derechos constitucionales por razones de orden publico o emergencia econémica.

% Habermas (2010) plantea que la funcion esencial del derecho es evitar que el Estado y el
Mercado colonicen el mundo de la vida.
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protegen a grandes grupos poblacionales. Sin embargo, las decisiones juridicas (normas
o providencias judiciales) se diferencian de las politicas publicas en un elemento esencial:
las consecuencias de su incumplimiento, su eficacia simbolica.

En efecto, si se observa con detenimiento se encuentra que el incumplimiento de una
decision juridica (sea una norma o una providencia judicial) implica una consecuencia
juridica coercitiva e inmediata, como por ejemplo: una multa, un arresto, una inhabilidad
para ejercer un cargo, entre otras. Esta consecuencia se deriva de la eficacia simbdlica
del derecho (Garcia, 2014), que hace posible que este tipo de decisiones estén revestidas
de un manto de autoridad y legitimidad que otorga la potestad y genera la aceptabilidad
social para imponer una sancién no moral sino coercitiva y materialmente efectiva. Es
decir, quien desobedece una norma o una decision judicial tiene que atenerse a una
consecuencia real y material como lo es la imposicion de una sancion por parte de una
autoridad, la cual debe obedecer.

Por su parte, las politicas publicas carecen de ese grado de eficacia simbdlica. Las
politicas publicas son decisiones de raigambre politico-administrativa que tienen origen en
decisiones de la misma indole, y pese a que estén soportadas en normas, en principio, no
generan las consecuencias juridicas —coercitivas— concretas e inmediatas que generan
las decisiones juridicas. Debido a que estdn sometidas a contingencias politicas,
econdémicas y sociales diversas, no es posible prever una consecuencia concreta. De
hecho, la finalidad de una politica publica es tratar de solucionar un problema publico para
tratar de reducirlo al maximo margen posible, situacion que no asegura su cumplimiento®.

Precisamente, esta distincion es la que permite entender la particularidad de la figura del
ECI, su importancia y el papel que juega en la pugna por decir qué son las politicas
publicas. El ECI constituye la formula sui generis que intenta otorgar la eficacia simbdlica
del derecho a medidas que son propias de las politicas publicas. Es la forma en la que la
Corte constitucional utiliza su capital simbdlico y juridico para hacer que un problema
estructural que no se puede resolver a través de una decision juridica concreta y que
depende de otros actores en el campo de las politicas publicas, sea obedecida bajo la
autoridad simbdlica que reviste a una decisién de un juez; en este caso, del maximo juez
constitucional. En suma, el ECI es la forma en que la Corte constitucional intenta imprimir
la eficacia simbdlica del derecho a asuntos propios del campo de las politicas publicas.

Para poder ilustrar de forma mas clara la dinAmica que se genera en el campo que suscita
un ECI, vale la pena citar —a manera de ejemplo— la evidencia (Rodriguez y Rodriguez,
2010) que se ha obtenido en el caso del ECI por desplazamiento forzado que fue
declarado en la sentencia T-025 de 2004. Este, es el caso paradigmatico y mas claro del

9% Como explicara el profesor Roth (2002: P. 135), existe un momento del proceso de las politicas
publicas centrado en la evaluacién de sus resultados, en el que se mide medidos sus impactos,
eficiencia, eficacia, y efectividad, y con el cual se busca determinar si se lograron los objetivos
propuestos a través de la intervencion estatal.
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potencial efecto simbdlico que se genera a partir de una sentencia estructural que declara
un ECI, y de los impactos y consecuencias que genera su desarrollo.

3. El campo del ECI en el caso del desplazamiento forzado

Tal vez el caso mejor documentado (Rodriguez y Rodriguez, 2015; y Rodriguez, 2010)
sobre la configuracion y desarrollo de un ECI como un campo especifico de disputa entre
la Corte y el gobierno por tratar de sefialar qué son las politicas publicas, es el
correspondiente a la problematica publica del desplazamiento forzado. A raiz de la
expedicién de la sentencia T-025 de 2004 y la declaratoria del ECI en la misma, se fue
consolidando un campo especifico de interaccion que la misma Corte promovié entre
diferentes actores y en diferentes espacios en torno a este ECI.
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Gréfical tomada de Rodriguez y Rodriguez, 2015: P. 77.

En el ejemplo del desplazamiento forzado, se muestra (Grafico 1) un entramado complejo
dividido en dos tipos de actores: (i) actores institucionales y actores de la sociedad civil; y
(ii) actores nacionales y actores internacionales. En la relacion de actores, la gréfica
muestra la participacion en el campo en la légica centro-periferia. El actor central o
mediador es la Corte constitucional, quien ha estado acompafada de forma mas cercana
por algunos actores de la sociedad civil y excepcionalmente de algunos actores
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internacionales. Sin embargo, nétese como la relacién —la posicién en el campo de lucha—
con el gobierno y ain mas con el congreso esta en su mayoria en la periferia.

En este contexto, la Corte ha ido moldeando el campo de este ECI al igual que su légica
de interaccién creando un discurso particular sobre el problema del desplazamiento
forzado. Como se describe en las detalladas investigaciones de Rodriguez (2010), y
Rodriguez y Rodriguez (2015), la evidencia muestra que la Corte se constituyé en el
mediador durante el lapso de tiempo posterior a la emision del fallo, al punto de ser el
nodo coordinador del campo.

Visibilidad de los actores del campo del desplazamiento
en la prensa, antes y después de la sentencia.
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Graéfica 2 tomada de Rodriguez y Rodriguez, 2010, P. 125.

Adicionalmente, el analisis también muestra (Grafica 2) como la visibilidad de otros
actores especialmente del gobierno, a través de la Red de Solidaridad Social
(posteriormente conocida como Accion Social), creci6 a partir de la sentencia. No
obstante, como se evidencia, el lugar central y de mayor relieve en el campo, pasoé a ser
ocupado por la Corte constitucional. El capital juridico, politico y social acumulado por la
Corte crecio exponencialmente a partir de la decision de declaratoria del ECI.
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Ahora bien, como se mencioné este campo fue constituido para la definicion de qué es y
como se desarrollaria la politica publica de desplazamiento forzado. En este proceso, la
Corte ha sido determinante en cada uno de las etapas de desarrollo de la politica®
(formulacién, implementacion, y evaluacién). En este sentido, no solo visibiliz6 el
problema en la agenda publica, sino que intervino directamente en (i) el disefio o
formulacién, a través de la orientacion de la politica publica al momento de expedir
ordenes y directrices encaminados a delinear los &mbitos de accion de la misma; y (ii) en
el monitoreo, seguimiento y evaluacion a través de decisiones que ordenaban
reprogramar la politica publica en algin sentido.

En el caso de los primeros autos que expidié la Corte®®, estos iban encaminados a
direccionar a los disefiadores de politicas publicas (policy makers) respecto de los
aspectos que la Corte estimaba primordiales. Ejemplo de estos eran temas como el
aumento de recursos presupuestales, la participacién de la poblacién en situacion de
desplazamiento, la coordinacién entre normas y politicas, la progresividad de las medidas,
entre otras.

No obstante, la insuficiente accion del gobierno, en varios aspectos, llevé a que la Corte
profundizara su intervencion en la formulaciéon de varios componentes de la politica
publica, razén por la que sus decisiones se refinaron a través de lineamientos especificos
mediante la metodologia de enfoques diferenciales de la poblacion: indigenas (A-004 de
2009), mujeres (A-092 de 2008, A-009 de 2015), nifios (A-251 de 2008), poblacién en
situacion de discapacidad (A-006 de 2009), entre otros, que conllevaban 6érdenes
especificas.

Como se evidencia, en este proceso la Corte ha utilizado la figura del ECI como un
concepto referencial para la configuracion de la representacién o imagen sobre lo que
considera debe ser la politica publica de desplazamiento, y con base en la cual deben
actuar los demas actores que intervienen en la misma. Este referencial le ha permitido
interpretar e intervenir en la problematica con el fin de que dicha politica sea leida a través
de la perspectiva —norma basica— del Estado social de Derecho. Asi por ejemplo, en el
desarrollo de esta dindmica, la Corte ha desarrollado estrategias para definir los
contenidos de la politica publica de desplazamiento, y ha determinado la necesidad de
evaluar la actuacién del gobierno y otros actores institucionales y no institucionales a
través de la metodologia de indicadores de goce efectivo de derechos que ella adopto.

La incidencia del referencial se puede notar también en los efectos simbdlicos de la
sentencia. A partir de la intervencion de la Corte a través del ECI, la percepcién sobre la
problematica del desplazamiento forzado ha cambiado radicalmente. En el proceso de
construccion de este referente, la Corte ha logrado posicionar una representacion

97 Para profundizar en el tema de las etapas del proceso de las politicas publicas o ciclo de la
politica publica, consultar Roth (2002: P. 52).
98 Al respecto, consultar por ejemplo el auto A-178 de 2005.
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particular de la problematica del desplazamiento y su importancia dentro de los temas de
atencion por parte del Estado. De manera relativamente reciente, se expidio la ley 1448
de 2011°, que tiene como objetivo mitigar los efectos el desplazamiento forzado a raiz del
conflicto armado. Dentro del desarrollo de esta norma se tuvieron en cuenta los
parametros de garantia de derechos sentados en la sentencia T-025 de 2004.
Adicionalmente, con posterioridad al fallo, se han implementado una gran cantidad de
programas con el fin de contrarrestar los efectos del ECI y asi remediar la situacién
alertada por la Corte?®,

En suma, la Corte ha logrado visibilizar y priorizar la atencion al problema del
desplazamiento a través del referencial del ECI, y adicionalmente ha dotado de eficacia
simbdlica (propia del derecho) a las decisiones de politica publica que se desarrollan con
el fin de lograr los objetivos que ella misma ha establecido.

En este proceso la Corte ha visto incrementado su capital simbélico en detrimento del de
los demas poderes publicos pero especialmente del gobierno quien se ha visto
subordinado a cumplir con los estandares signados por la Corte. Esta situacion implica la
tension y puesta en crisis del principio (constitucional) de separacion de poderes, el cual
se ve intensamente afectado por el papel activo que la Corte ha asumido con el objetivo
de lograr la eficacia, no solo simbdlica, sino real del Estado social de Derecho.

4. La eficacia material del discurso del Estado social de derecho

Finalmente, con el objetivo de medir con evidencia los efectos del ECI, y la incidencia que
tiene materialmente su eficacia simbdlica, se presenta un ejercicio de andlisis estadistico
sobre el impacto global que ha tenido la sentencia T-025 de 2004 sobre el fenémeno del
desplazamiento forzado.

De manera general, la politica publica en materia de desplazamiento forzado ha estado
marcada por la intervenciéon del Estado en tres momentos especificos que se
corresponden con tres instrumentos de intervencion normativa en el tema: (i) la ley 387 de
1997, que constituyé el primer esfuerzo por atender la tragedia humanitaria del
desplazamiento forzado que vivia el pais a finales de los afios noventa por el
escalamiento del conflicto armado interno; (ii) la expedicién de la sentencia T-025 de 2004
en la que se constato la existencia del ECI en materia de desplazamiento forzado y por
tanto el fracaso e insuficiencia de las medidas administrativas adoptadas en la ley 387 de
1997; y (iii) de manera relativamente reciente, la expedicion de la ley 1448 de 2011,
conocida como ley de victimas y restitucién de tierras, como esfuerzo del gobierno vy el
congreso colombiano por re-configurar la politica publica de atencion a la poblacion
victima del conflicto armado, y por tanto de la politica publica sobre el desplazamiento
forzado, como uno de sus aspectos centrales.

99 Conocida como ley de victimas y restitucién de tierras.
100 Al respecto, consultar Gobierno Nacional (2010), Informe a la Corte constitucional sobre la
superacion del estado de cosas inconstitucional declarado mediante la sentencia T-025 de 2004.
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Las estadisticas sobre el tema (Grafica 3) muestran los efectos globales de los dos
primeros'®! instrumentos de politica publica adoptados a lo largo del periodo comprendido
entre 1985 y 2011, incluido el periodo posterior a la emision de la sentencia T-025 de
2004.

Promedio Personas Total Promedio Personas Total Promedio Personas Total
expulsadas (c/afio) | periodo Recibidas (c/afio) periodo declaradas (c/afio) | periodo
1985a 12.969 427.983 10.502 346.557 112 3.682
1996
1;’3;3‘3 81.999 2.705.980 80.284 2.649.374 49.642 1.638.200
Zggfla 78.226 2.581.444 81.589 2.692.424 91.351 3.014.594

Gréfica elaborada por el autor a través del programa estadistico SPSS Statistics.
Fuente de los datos: Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas, Base de datos “indice de riesgo de victimizacion —IRV- 2010-2014".

El periodo més critico de la problemética del desplazamiento se vivio entre los afios 1997
y 2003 (personas expulsadas 1997-2003: 2.705.980). Con posterioridad a la emision de la
sentencia T-025 de 2004 en el periodo 2004 a 2011 se puede evidenciar que pese a la
persistencia de una tendencia preocupante por una alta tasa de desplazamiento, hubo un
leve decrecimiento (personas expulsadas 2004-2011: 2.581.444), y precisando que en el
ultimo periodo se cuenta un afio adicional.

Sin embargo, el dato mas importante, se sitla en los efectos de la atencion a la poblacion
declarada en situacion de desplazamiento (indicador de personas declaradas). Como es
evidente, la emision de la sentencia T-025 de 2004 no tenia como fin solucionar las
causas que originan la probleméatica de desplazamiento, pues esta situacion escapa a
cualquier tipo de medida que pudiera adoptar la Corte. No obstante, lo que si podia hacer
el Tribunal constitucional, era incidir en las medidas de politica publica sobre la atencion,
garantia y proteccion de los derechos fundamentales de la poblacion afectada por la
problematica del desplazamiento forzado.

El aumento del indicador de registro de personas declaradas muestra la incidencia que
tuvo la decision de la Corte sobre uno de los principales problemas detectados
(Rodriguez, 2010: P. 86) en el ECI por desplazamiento forzado. En efecto, en la sentencia

101 | a medicién sobre los efectos globales del tercer instrumento, la ley 1448 de 2011 o de victimas
0 restitucion de tierras actualmente son insuficientes debido a que esta ley aun esta en su etapa
inicial de implementacién y desarrollo. Razén por la cual, la medicién se centra en los efectos
globales de los dos primeros instrumentos, y en especial, de la sentencia T-025 de 2004, debido a
los intereses especificos que tiene para la investigacion realizada en el presente trabajo.
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T-025 de 2004, la Corte sefial6'°? que uno de los los problemas mas protuberantes de la
politica de atencion a la poblacion afectada por el desplazamiento correspondia a la
situacion deficiencias en el manejo de la informacién de registro de la poblacién. En
palabras de la Corte:

“En relacion con los Sistema de Informacion, (a) subsiste el problema del subregistro, en
particular cuando se trata de desplazamientos menores, o individuales, en los que no se
acude a la Red para solicitar su inscripcion. Esta debilidad impide dimensionar el esfuerzo
futuro que sera necesario para disefiar las politicas de retorno y devolucion de propiedades
o reparacioén de perjuicios causados a la poblacion desplazada; obstaculiza el control sobre
las ayudas entregadas por otras agencias; y dificulta la evaluacion del impacto de la ayuda
entregada. (b) El Sistema Unico de Registro no comprende la ayuda que no es entregada
por la Red de Solidaridad Social, lo cual excluye del registro el seguimiento de la
prestacion de los servicios de educacion, salud y de vivienda. (c) Los sistemas de registro
no son sensibles a la identificacion de necesidades especificas de los desplazados que
pertenecen a grupos bajo un mayor nivel de vulnerabilidad, tales como las mujeres cabeza
de familia y los grupos étnicos. (d) Los sistemas de registro no incluyen informacién acerca
de las tierras abandonadas por los desplazados. (e) La informacion sobre cada desplazado
disponible no esta encaminada a identificar sus posibilidades de generacién auténoma de
ingresos en la zona de recepcion, lo cual entraba la implementacion de las politicas de
estabilizacion socioecondémica.”

Con posterioridad a la sentencia (Grafica 3, periodo 2004-2011), se muestra un aumento
significativo en el registro de personas declaradas que impacta en el sistema de atencion.
Esta evidencia corrobora los efectos no solamente simbdlicos en la percepcion del
problema y las medidas juridicas adoptadas, sino también la incidencia real que tuvo la
decision de la Corte en la atencién efectiva a la poblacion en situacion de desplazamiento
forzado.

Esta informacién se puede cotejar, por ejemplo, con aquella relativa al aumento del
esfuerzo presupuestal para atender la problematica del desplazamiento. En la que se
demuestran (Grafica 4) los efectos de la sentencia sobre la inversién del gobierno.
Durante el periodo posterior a la sentencia (afios 2004 a 2010) la inversion en la politica
publica de desplazamiento forzado crecié exponencialmente. Los recursos no solamente
se duplicaron para el afio siguiente sino que crecieron en un 500 por ciento hasta el Gltimo
afio de la medicion.

En suma, con base en este andlisis de evidencia, se puede mostrar que la decision de
adoptar un ECI por parte de la Corte Constitucional gener6 un impacto real en la
transformaciéon de la politica publica de atencién a la poblaciébn en situacion de
desplazamiento en Colombia.

102 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004, apartado 5: “La jurisprudencia
constitucional relacionada con la vulneracion de los derechos de la poblacion desplazada. Ordenes
dictadas para proteger sus derechos constitucionales y persistencia de los patrones de
desconocimiento de tales derechos.”
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Inversion Total Apropiacion

H 0,
Definitiva Desplazados Park. v
1999 8.551.397 45.785 0,54%
2000 7.620.833 43.644 0,57%
2001 11.466.406 114.309 1,00%
2002 10.632.661 122.617 1,15%
2003 8.962.855 106.164 1,18%
2004 11.175.575 325.567 2,91%
2005 12.598.451 519.071 4,12%
2006 14.981.812 634.244 4,23%
2007 20.992.219 961.270 4,58%
2008 22.090.149 1.191.920 5,40%
2009 * 31.189.934 1.362.908 4,37%
2010 * 25.421.282 1.536.442 6,04%

* La apropiacion definitiva tiene descontado el aplazamiento en el
total de la Inversion

Fuente: DINP- DIFP (2010) — Cifras en millones de pesos
Gréfica 4 tomada de Informe Gobierno Nacional, 2010, P. 180.

El ECI declarado por la Corte reconfiguré la politica de manera que hizo exigible las
obligaciones de respeto, proteccién y garantia de los derechos de la poblacion afectada.
De esta manera, se comprueba que la eficacia de la figura del ECI logra incidir de manera
performativa en la problematica publica que pretende solucionar, y por tanto ha logrado,
en gran medida, materializar el discurso del Estado social de Derecho.

5. El ECI como un instrumento de empoderamiento de la sociedad civil

Finalmente, resulta necesario resaltar que una de las principales virtudes del ECI radica
en que puede ser utilizado como un referencial de politica publica que empodera a la
sociedad civil. Como se sefial6 en la descripcién del proceso de seguimiento de la
sentencia T-025 de 2004, la intervencion de la Corte en la politica publica de
desplazamiento forzado en Colombia ha implicado la utilizacibn de diferentes
instrumentos técnicos que han permitido integrar a diversos actores al proceso de
reformulacion de la citada politica.

Asi por ejemplo, las audiencias publicas han permitido visibilizar y dar “voz” a las
demandas de las personas afectadas por la problematica del desplazamiento a través de
la intervencion de los lideres y de las lideresas de las organizaciones que representan a
estos grupos de la poblacion.1®® El impacto, no solamente simbodlico, sino real —-material —

103 Uno de los ejemplos extraordinarios del efecto de empoderamiento que general el ECI es el
caso del seguimiento a la evaluacion de la politica publica de desplazamiento en relacién con la
problemética particular de la violencia sexual contra las mujeres. A raiz del Auto A-092 de 2008, se
ordend la creacién de 13 programas especiales para la atencién de esta problematica. En dicho
proceso se conformé la Mesa especial de seguimiento a este auto en el que las mujeres lideresas
de las organizaciones victimas de la violencia sexual han participado activamente en el
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que implica reunir en un mismo escenario a los principales representantes del gobierno
nacional, junto a los principales actores afectados por una problemética publica constituye
un ejercicio de democracia deliberativa y disputatoria de la mayor relevancia en el
contexto de un pais caracterizado por la exclusion social y la invisibilizacion de los grupos
tradicionalmente marginados.

Adicionalmente, implica una reconfiguracion de la légica de construccion de soluciones
publicas —politicas publicas—, las cuales generalmente han sido construidas de arriba
hacia abajo (top-down), es decir desde la l6gica de la tecnocracia, y ho desde abajo hacia
arriba (bottom-up), es decir desde el diagndstico de las realidades y las demandas de los
grupos afectados.%*

En este sentido, el ECI actia como un referencial que dota a los actores excluidos, como
las organizaciones de derechos y los ciudadanos afectados por las problematicas, de un
discurso comun con las maximas autoridades del gobierno, en el cual pueden hacer
visible y exigible sus demandas en términos de cumplimiento de estandares de derechos
humanos.

Este escenario constituye unas de las principales virtudes del ECI en tanto propicia un
escenario en el que los ciudadanos no actian como subordinados del gobierno, sino que
se encuentran en igualdad de condiciones frente a las autoridades, pues el Tribunal
constitucional garantiza que las principales instituciones encargadas de formular e
implementar las politicas, escuchen sus demandas. Enfocado de esta manera, el ECI
constituye un instrumento excepcional para lograr la exigibilidad de derechos de los
sectores mas vulnerables de la sociedad.

CONCLUSION: Las virtudes y riesgos del ECI

Con base en el analisis anterior, se encuentra que en el caso particular de los ECI, la
Corte ha evidenciado el incumplimiento de los deberes constitucionales de los demas
organos del poder publico en relacién con ciertas politicas publicas, razén por la que
utiliza dicha figura para asegurar que sus 6rdenes sean cumplidas.

El logro de la eficacia de sus 6rdenes radica en que las politicas publicas en las que ha
intervenido son cumplidas, debido a que la figura del ECI esta revestida de la eficacia

seguimiento y evaluacion a las érdenes emitidas por la Corte, haciendo exigibles sus derechos
frente a las diferentes entidades del gobierno nacional (Accién social en su momento, la Unidad de
Victimas y Restitucion de Tierras actualmente) y de los 6rganos de control. Asi por ejemplo, dicha
Mesa de seguimiento ha emitido 5 informes en los que se evalla el grado de cumplimiento de las
obligaciones que la Corte ha ordenado. Recientemente, como resultado de esta retroalimentacion
la Corte ha emitido dos pronunciamientos importantes en la materia, los autos A-098 de 2013
(proteccion a mujeres lideresas de derechos humanos en materia de violencia sexual) y A-009 de
2015 (cumplimiento de las obligaciones de debida diligencia en la investigacion de delitos de
violencia sexual cometidos por actores armados).

104 Sobre la descripcion de las maneras de implementacion de politicas publicas “top-down” y
“bottom up”, consultar Roth (2008: P. 67).
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simbdlica del discurso juridico que, siendo propia de las normas y las decisiones
judiciales, ha sido extendida por la Corte a &mbitos de politicas publicas. En esta situacion
en particular, la evidencia demuestra que una politica publica generada a partir de un ECI
y promovida por la Corte tiene mayor impacto —simbolico y material- que las politicas que
son desarrolladas por el gobierno, quien se dice el competente para ello.

Ademas de lo anterior, el ECI tiene la virtud de empoderar a la sociedad civil a través de
un discurso emancipatorio que dota de herramientas a las personas y a las
organizaciones interesadas en intervenir en la solucion de la problematica publica que se
pretende resolver, y hace que a través de dicho referencial sean exigibles los derechos de
los afectados. Bajo estas condiciones es posible concluir que el proceso impulsado por la
Corte no puede ser calificado como una tirania —o gobierno— de los jueces sino como una
herramienta democratica para la proteccion de derechos fundamentales.

No obstante lo anterior, el trabajo también busca advertir los riesgos institucionales que se
corren en dicho proceso. Si bien la Corte trata de ejercer como mediadora en la
configuracion del campo que se genera a través del establecimiento de los ECI, su
esfuerzo por articular un trabajo entre diferentes actores puede terminar escondiendo el
riesgo de que ella sea quien determine qué son las politicas publicas en relacion con el
problema social que pretende resolver. En este Ultimo caso el proceso puede invertirse y
terminar decantando la balanza hacia un posible gobierno de los jueces. Frente a esta
Gltima preocupacién, se cierra esta disertaciébn sefialando que la Unica manera de
asegurar la eficacia del discurso del Estado social de Derecho radica en la utilizacion del
ECI en su faceta de ejercicio democratico de deliberacion y empoderamiento de la
sociedad civil.
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1. El presente trabajo de investigacion ha permitido evidenciar que la figura del “estado de
cosas inconstitucional” hace parte de una categoria especial de decisiones judiciales —
sentencias estructurales— que se utilizan para solucionar problematicas publicas de tipo
estructural. Adicionalmente, el trabajo muestra que la utilizacion de la figura del ECI en
Colombia tiene un correlato de larga tradicion en el derecho comparado, pues otros
tribunales constitucionales y altas Cortes en otras latitudes del mundo también han
utilizado decisiones para la soluciéon de problemas de orden estructural. En particular, las
sentencias estructurales ECIs se destacan por su eficacia simbdlica, la cual permite que el
Tribunal constitucional intervenga exitosamente en ambitos de politica publica.

2. En el caso del ECI colombiano, este se caracteriza por 6 elementos basicos: (i) su
caracter generalizado, pues hace alusién a la vulneracién masiva de varios derechos de
namero significativo de personas, en multiples lugares del territorio nacional; (ii) su
caracter sistemético pues corresponde a acciones vulneradoras de derechos que
guardan un patrén de identidad; (iii) implican un déficit de protecciédn institucional por la
ausencia notoria de medidas legislativas, administrativas o presupuestales para evitar la
vulneracién; (iv) pretende resolver una problematica publica estructural lo que implica la
intervencion de varias entidades a través de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y un esfuerzo presupuestal importante; evidencia la (v) institucionalizacién de
practicas inconstitucionales vulneradoras de los derechos de la poblacién, como la
utilizacion de la tutela para garantizar el derecho vulnerado; y genera una (vi) congestion
del aparato judicial porque el grupo de personas afectadas acuda de forma masiva a la
accion de tutela para la proteccién de sus derechos.

3. Sobre la relacion entre el Derecho y las Politicas Publicas se puede decir que esta es
complementaria y que opera en dos niveles. En un primer nivel en el cual el derecho es
un marco de referencia de las politicas publicas puesto que las dota de una finalidad
(cumplir con los estandares de derechos humanos) hacia la cual dirigen sus objetivos y
metas; y en un segundo nivel instrumental, puesto que el Estado utiliza las herramientas
tanto del Derecho como de las politicas publicas para amparar los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Sobre esta Ultima dimension se puede precisar que el derecho utiliza como principal
instrumento de proteccion la accién de tutela con la cual se genera una solucién concreta
a las controversias sobre afectacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, lo
que constituye un nivel de microproteccion de derechos; por su parte, las politicas
publicas son instrumentos de proteccion que tienen un radio de accién generalizado y que
benefician a grandes segmentos de la poblacion frente a problemas publicos
estructurales, por esta razén operan en un nivel de macroproteccion de derechos.

No obstante la complementariedad entre el derecho y las politicas publicas, existe una
diferencia importante en las consecuencias respecto al incumplimiento entre las segundas
y el primero. Esta diferencia radica en el grado de coercibilidad que implica el
incumplimiento de unas y otras. Mientras el incumplimiento de una norma o una decision
judicial acarrea graves consecuencias juridicas —coercitivas—, el incumplimiento de una
politica publica no cuenta con ese grado de eficacia simbdlica que implica el
desconocimiento de una orden juridica. Si bien las politicas publicas son instrumentos del
Estado para solucionar una problematica publica, y llevarla a su “minima expresion”,
debido a las contingencias politico-administrativas a las que estan sometidas no puede
asegurarse su cumplimiento pleno.
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Esta conclusion permite entender que el ECI constituye una férmula no convencional o
extra-ordinaria de enrutamiento de problemas estructurales, en el que se inicia su
exigibilidad a través de mecanismos de microproteccion de derechos como la accion de
tutela, para posteriormente adoptar la forma de politicas pulblicas a través de la
declaratoria de un ECI. Esta formula no convencional genera nuevas formas de
interrelacién y coordinacion institucional que a pesar de generar una crisis del principio de
separacion de poderes, asegura el cumplimiento de las politicas publicas, pues éstas
tltimas se ven ahora revestidas por la eficacia simbdlica de las decisiones judiciales, a
través de la coercibilidad de las 6rdenes del maximo juez constitucional.

4. Particularmente, en lo que respecta a la discusion sobre la participacion de la Corte
Constitucional en las politicas publica se evidencié que en el caso de los ECI, la Corte
actia como mediadora en el proceso de estas. Sin embargo, para lograr el cumplimiento
de las mismas necesita de la actuacibn de los deméas dérganos del Estado, y
especialmente del gobierno, quien es su principal ejecutor.

En relacion con el tema existen fuertes criticas sobre la conveniencia y las consecuencias
institucionales de la intervencion de la Corte en ambitos de accién que no han sido
convencionalmente de su competencia como las politicas publicas. Asi por ejemplo se
sefala que el Tribunal constitucional no tiene las capacidades ni la experticia técnicas
para enfrentar las complejidades que implica desarrollar una politica publica. Asi mismo,
se sefiala que la Corte no esta legitimada para intervenir en una politica publica pues no
es el érgano competente para ello. El punto culmen de estas criticas lleva a sefialar que la
intervencion de la Corte en los d&mbitos de las politicas publicas genera una crisis en el
principio institucional de separacion de poderes publicos que puede terminar en el
denominado “gobierno de los jueces”.

Frente a estas criticas, existen respuestas contundentes. Asi por ejemplo, se argumenta
gue no existen campos vedados para los jueces pues ellos pueden conocer de diferentes
disciplinas a través de la ayuda de expertos que permitan de forma calificada traducir
dificiles controversias cientificas, politicas o morales en argumentos que puedan ser
resueltos por la justicia. Adicionalmente, se explica que la crisis en el principio de
separacion de poderes surge por el deficiente cumplimiento del gobierno y el legislador en
varios de los problemas publicos mas complejos que debe solucionar el Estado
colombiano. Frente a tal déficit de proteccion de derechos fundamentales la Corte no
puede permanecer indiferente.

5. El andlisis de la discusion sobre la crisis del principio de separacién de poderes lleva a
concluir que este no puede ser entendido en la concepcion del liberalismo clasico de los
siglos XVII y XVIIl. En la dinAmica actual de las relaciones entre los diferentes poderes
publicos, la separacion de poderes esta mediada por el cumplimiento del principio de
colaboraciéon armonica de las autoridades publicas. En el caso concreto de los ECI se ha
demostrado que la Corte ha activado su intervenciébn como respuesta a la inaccion de los
demés poderes publicos, y en especial del gobierno frente a graves problematicas que
amenazan el respecto, garantia y proteccion de los derechos fundamentales de diferentes
grupos de ciudadanos.

6. Las acciones de la Corte, en contraste con las del Gobierno y el Congreso, se pueden
interpretar por una diferencia entre el discurso que defiende la primera, y el que defienden
los segundos. Mientras la Corte ha sido mas proclive a desarrollar el proyecto del Estado
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liberal social (Estado social de derecho) que garantiza la efectividad de los derechos y
bienes sociales a los ciudadanos, el gobierno y el legislador se han mostrado mas
interesados en desarrollar el proyecto del neoliberalismo econdmico. Estas diferencias
discursivas implican fuertes pugnas en el campo juridico y de las politicas publicas por
interpretar y priorizar los ambitos de desarrollo de éstas ultimas.

Como consecuencia de la disputa sefalada, se puede afirmar que hasta tanto no exista
un acuerdo entre los poderes publicos sobre el desarrollo del proyecto constitucional, esto
es entre el del liberalismo social o el del neoliberalismo econémico, continuaran las
divergencias interpretativas de las normas y las politicas publicas. Tal situacién se ve
agravada si se tiene en cuenta que en todo caso los proyectos constitucionales sefialados
son en muchos puntos incompatibles. Asi por ejemplo, el modelo de Estado social de
Derecho se ajusta mas a una férmula de economia social de mercado, en tanto un
proyecto de economia neoliberal se corresponde con un Estado de corte liberal
neorregulador que privilegia la actuacion del mercado, y que por tanto limitaria la
intervencion de la Corte en &mbitos de politica publica.

7. El analisis de la dinamica del campo de los ECI lleva a concluir que la Corte al
evidenciar el incumplimiento de los deberes constitucionales de los demas 6rganos del
poder publico en relacion con ciertas politicas publicas, utiliza dicha figura como un
referencial para asegurar que sus 6rdenes sean cumplidas. En este proceso la Corte ha
logrado tres avances importantes:

(i) Ha realizado un seguimiento que ha demostrado su virtud técnica a través de la
utilizacion de mecanismos sofisticados de monitoreo de sus 6rdenes con sistemas como
la medicién de indicadores de goce efectivo de derechos, sesiones técnicas, audiencias
publicas y estrategias como las del establecimiento de los enfoques diferenciales de
derechos.

(i) Adicionalmente, cuenta con una virtud de eficacia pues las politicas publicas en las
que ha intervenido son cumplidas, debido a que la figura del ECI esta revestida de la
eficacia simbdlica del discurso juridico que, siendo propia de las normas y las decisiones
judiciales, ha sido extendida por la Corte a ambitos de politicas publicas. En este aspecto
la evidencia demuestra que una politica publica generada a partir de un ECI y promovida
por la Corte tiene mayor impacto —simbdlico y material- que las politicas que son
desarrolladas por el gobierno, quien se dice el competente para ello.

(iif) Finalmente, ademas de la virtud técnica, y de la virtud coactiva, el ECI tiene una ultima
virtud en tanto empodera a la sociedad civil a través de un discurso emancipatorio que
dota de herramientas a la personas y organizaciones interesadas en solucionar una
problematica publica y hacer exigibles los derechos de los afectados por la misma.

Bajo estas condiciones es posible concluir que el proceso impulsado por la Corte no
puede ser calificado como una tirania —0 gobierno— de los jueces sino como una
herramienta democratica para la proteccion de derechos fundamentales.
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8. No obstante lo anterior, el trabajo también busca advertir los riesgos institucionales que
se corren en relacion con los ECI. Si bien la Corte trata de ejercer como mediadora en la
configuracion del campo que se genera a través del establecimiento de los ECI, su
esfuerzo por articular un trabajo entre diferentes actores puede terminar escondiendo el
riesgo de que ella sea quien determine qué son las politicas publicas en relacion con el
problema social que pretende resolver. En este Ultimo caso el proceso puede invertirse y
terminar decantando la balanza hacia un posible gobierno de los jueces. Frente a esta
Ultima preocupacion, este trabajo culmina sefialando que la Unica manera de asegurar la
eficacia del discurso del Estado social de Derecho radica en la utilizacion del ECI en su
faceta de ejercicio democratico de deliberacién y empoderamiento de la sociedad civil.
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