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Resumen

En el caso colombiano, las probabilidades de implementacién de las decisiones
estructurales aumentan cuando se ejerce un seguimiento judicial intensivo, el cual
estimula més la participacién, que cuando este seguimiento es moderado o laxo.
Aunque el seguimiento intensivo puede verse frustrado por tres dilemas latentes que
reducen los efectos de las decisiones judiciales al 4mbito de lo simbdlico: la normali-
zaci6n del problema estructural, la centralizacidn excesiva de la supervision del cum-
plimiento en la Corte Constitucional y la expropiacién judicial del conflicto social.
Este argumento se desarrolla en tres secciones que presentan tipos de 6rdenes y
seguimiento judicial, asi como sus dilemas mediante una revisién sistemdtica de las
decisiones estructurales adoptadas por la Corte Constitucional en un periodo de
veinte afos (1997-2017). Al final, se plantea la necesidad de descentralizar la super-
visién y fortalecer la participacién como escenarios de justicia dialdgica.
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Abstract

In the Colombian case, the probability of implementing structural injunctive
remedies increases when an intensive judicial monitoring is exercised, which stimu-
lates more participation, than when this follow-up is moderate or lax. Although
intensive monitoring can be frustrated by three latent dilemmas that reduce the
effects of judicial decisions to the sphere of the symbolic: the normalization of
the structural problem, the excessive centralization of compliance supervision in the
Constitutional Court and the judicial expropriation of the social conflict. This argu-
ment is developed in three sections that present types of orders and judicial monitor-
ing, as well as their dilemmas through a systematic review of the structural decisions
made by the Constitutional Court over a period of twenty years (1997-2017). Finally,
it raises the need to decentralize supervision and strengthen participation as dialog-
ical justice scenarios.

Keywords

Colombian Constitutional Court; judicial monitoring; structural injunctive
remedies; state of unconstitutional affairs; implementation; dialogic justice.
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. INTRODUCCION

Las intervenciones judiciales en las politicas publicas no son una nove-
dad en el mundo contempordneo. El caso mds conocido a escala global es la
decisién Brown vs. Board of Education de la Corte Suprema estadounidense,
en la que se declaré inconstitucional la separacion entre blancos y afroame-
ricanos en las escuelas publicas'. Lo discutido de estas intervenciones han
sido sus efectos: valorados como insuficientes por no ser inmediatos o como
meramente simbdlicos y con escasa implementacién a largo plazo (Rosen-
berg, 2008).

Las 6rdenes que se dan en este tipo de decisiones han sido adoptadas
como orientaciones de politica publica por distintas cortes en el mundo. Al
respecto, siguiendo a Gutiérrez Beltrdn (2018), la Corte Constitucional suda-
fricana’®, la Corte Suprema de la India® y la Corte Constitucional colombiana
son los referentes a escala global. De hecho, Colombia es el ejemplo mds

' Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Conocida como Brown I.

Lo anterior, de conformidad con Gutiérrez (2018), aunque categorizar esta sentencia

como estructural fue objeto de discusién previa por parte de Puga (2013).

Corte Constitucional Sudafricana. Grootboom vs The Government of the Republic of

South Africa, caso CCT 11/00, de 4 de octubre de 2000, sobre el derecho a la vivienda

digna, y Minister of Health vs. Treatment Action Campaign and Others, caso CCT

8/02, de 5 de julio de 2002, sobre el derecho a la salud.

> Corte Suprema de India. Unni Krishnan J.P. and Others vs. State of Andhra Pradesh,
1993 AIR 2178, 1993 SCR (1) 594, de 4 de febrero de 1993, sobre el derecho a la edu-
cacién, y Bandhua Mukti Morcha v. Union of India & Others, 1997 10 SCC 549, de
21 de febrero de 1997, sobre los derechos de nifios y nifas..
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importante en Latinoamérica, pues ha exportado su doctrina del estado de
cosas inconstitucional a paises como Brasil, respecto a la situacién carcelaria
(Azevedo Campos, 2015; 2016; Bueno Schinemann, 2016; Santos Sombra,
2016; Lora Alarcén, 2017; Huertas, De Carli y Soares, 2017)*, y Per, en rela-
cién con el derecho de habeas data (Visquez Armas, 2010; Ramirez Huaroto,
2013; Falla Ly y Zapata Tello, 2014)°.

Incluso, este tipo de 6rdenes han sido dictadas por cortes internacio-
nales. Por ejemplo, tal y como sefiala Gutiérrez (2018), el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) ha adoptado sentencias piloto (pilot
judgements) para resolver a gran escala casos repetitivos y sistemdticos que
producen congestién judicial (Lambert Abdelgawad, 2007; Abrisketa
Uriarte, 2013)°. Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha expedido multiples decisiones relacionadas con las politicas pablicas
y la proteccién efectiva de los derechos por parte de los Estados (Gutié-
rrez, 2018)’.

Dos cuestiones han llamado la atencién de estas intervenciones judicia-
les. Por un lado, la legitimidad de las cortes para ofrecer orientaciones de poli-
tica ptblica cuando esta actividad es valorada como extrafia a la labor judicial,
y especialmente, cuando no hay referencia expresa en la Constitucién o en la
ley que otorgue dicha facultad, tal y como sucede en Colombia (Bustamante
Pefa, 2011: 9; Garcia Jaramillo, 2015: 190). Por otro lado, estd la discusién
sobre la implementacién efectiva de este tipo de 6rdenes, dado su extendido
alcance y la amplitud de actores que involucra. Este articulo busca concen-
trarse en la segunda cuestién mediante una revisién sistemdtica de las decisio-
nes estructurales y de seguimiento judicial en Colombia, sin desconocer los
argumentos relativos a la legitimidad o a las causas de las intervenciones
judiciales.

Supremo Tribunal Federal de Brasil. ADPF 347; relator: ministro Maurco Aurélio.
Tribunal Constitucional del Pert. Julia Eleyza Arellano Serquén Vs. Lambayeque,
Exp. 2579-2003-HD/TC, FJ 19. Véanse también como ejemplo los casos de Argen-
tina, especialmente: Corte Suprema de Justicia Nacional de Argentina. Viceconte ¢/
Estado Nacional —Min. de Salud y Accién Social—, recurso de amparo, Causa No.
31.777196, Bueno Aires, de 2 de junio de 1998, sobre el derecho a la salud; Verbitsky,
Horacio s/ Habeas Corpus, CSJN de 3 de mayo de 2005, sobre la situacién carcelaria,
y Mendoza Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros, CSJN de 8 de julio de
2008, sobre la contaminacién ambiental de un rio.

El primero de ellos fue el caso Broniowski vs. Polonia, de 22 de junio de 2004,
Demanda ndm. 31443/96.

7 Véase, como paradigmidtica, Corte IDH Decisién del 10 de octubre de 2013, Caso
Luna Lépez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, niim. 269.
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En efecto, la mayoria de 6rdenes estructurales dictadas en Colombia han
perseguido el objetivo de garantizar la dimensién objetiva o prestacional de
los derechos humanos (Vargas Herndndez, 2003; Tole Martinez, 2004; Lan-
dau, 2012), lo que se comprende en un contexto social y politico marcado por
la desigualdad. Aunque existen algunas excepciones, tales como el caso del
derecho a la vida de los reclusos (T'153/98 Cifuentes, T590/98 Martinez) o la
aplicacién directa de la Constitucién respecto a la falta de convocatoria del
concurso publico de notarios (SU250/98 Martinez), en los cuales la protec-
cién se dirigi6 a la dimensién subjetiva directamente®. Este hecho ha sido el
foco de las criticas, pero, al tiempo, ha sido el terreno en el cual la Corte ha
forjado su propia legitimidad.

En este orden de ideas, se argumenta que la implementacién de las pre-
tensiones regulativas de la Corte Constitucional, es decir, la invocacién de
principios o valores constitucionales con propdsitos de orientar la politica
publica, asi como de érdenes estructurales especificas, ha tenido mayores pro-
babilidades de éxito cuando se ejerce un seguimiento judicial intensivo que
estimula la participacién que cuando este seguimiento es moderado o laxo.
Sin embargo, la inclusién del seguimiento intensivo en la rutina judicial con-
lleva tres dilemas en caso de que no incentive la participacién para la imple-
mentacién: normalizar el problema estructural, expropiar judicialmente el
conflicto social y centralizar excesivamente la supervisién del cumplimiento.
La metodologia de andlisis de este trabajo se basé en la revision de literatura y
jurisprudencia sobre la conceptualizacién de las érdenes estructurales y en el
acervo empirico aportado por el andlisis sistemdtico de todas las 6rdenes
estructurales adoptadas en Colombia en un periodo de veinte afios (1997-
2017), en todos los casos en los que la Corte adopté decisiones estructurales
como estrategia explicita o implicita.

Para desarrollar esta idea el articulo se divide en tres secciones. La pri-
mera seccién explica los tipos de érdenes judiciales que impactan las politi-
cas publicas y sus pretensiones regulativas, conceptualizadas a partir de la
literatura y la jurisprudencia constitucional colombiana. La segunda

Las decisiones de la Corte Constitucional se clasifican en C, cuando es revisién de
constitucionalidad abstracta de una norma juridica; T, cuando se revisa una accién
de tutela para casos concretos; SU, las sentencias de unificacién en materia de
tutela, y A, los autos interlocutorios que adoptan decisiones en el marco de un pro-
ceso de tutela. En adelante se identifican las decisiones con dichos descriptores,
seguidos del afio y el primer apellido del magistrado o magistrada ponente de la
decisién, con el fin de reducir la complejidad del universo de decisiones revisadas
en términos de citacidn.
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describe los tipos de seguimiento efectuados por la Corte Constitucional, la
participacién ciudadana en ellos y su rendimiento diferencial respecto a
la implementacién en los casos abordados por dicha institucién judicial. La
tercera presenta los dilemas de las érdenes estructurales producto de la inclu-
sién del seguimiento intensivo en la rutina judicial, y plantea la necesidad
de descentralizar la supervisién y fortalecer la participacién como escenarios
de justicia dialdgica.

Il. DECISIONES ESTRUCTURALES Y POLITICAS PUBLICAS

La Corte Constitucional colombiana creé la doctrina del estado de cosas
inconstitucional, la cual consiste en la identificacién de un contexto juridica y
socialmente problemdtico que no se puede resolver bajo la 16gica binaria de la
adjudicacién y que requiere el concurso de varias entidades para resolverse,
como escenario para adoptar decisiones estructurales. Estos estados de cosas
contravienen las normas constitucionales y son producto de falencias estruc-
turales en la sociedad o la Administracién publica arraigadas en la historia.
Asfi, la Corte ha declarado la existencia de dichos estados de cosas inconstitucio-
nales con el fin de adoptar decisiones estructurales que permitan conjurarlos,
y en otros casos ha seguido la misma estrategia de accién sin hacer una decla-
racién explicita sobre el uso de la doctrina.

Dada la importancia de la doctrina del estado de cosas inconstitucional
para comprender la dimensién de las 6rdenes estructurales dadas por la Corte
Constitucional colombiana, es necesario revisar los casos objeto de las mis-
mas, que han operado como una suerte de priorizacién en la proteccién de los
derechos fundamentales, y las dimensiones conceptuales de la doctrina, las
cuales han permitido la intervencién judicial y han extendido el alcance del
poder de la Corte. A estos dos objetivos se dedica la presente seccidn.

1. EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

Desde 1997 la Corte ha adoptado catorce decisiones que fundaron esce-
narios constitucionales en torno a la resolucién de problemas estructurales, tal
y como se muestra en la Tabla 1. Dentro de dichos escenarios se produjeron
6rdenes complejas y distintos mecanismos de seguimiento a su implementa-
cién. Antes que cerrar el problema, estas decisiones fueron el punto de partida
para procesos de revision y decisiones sucesivas sobre los medios y los fines a
emplear como solucién a mediano o largo plazo.
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Tasra 1. Decisiones fundacionales

Decisiones fundacionales

Decision fundacional

Problema estructural

SU559/97 Cifuentes

T068/98 Martinez

T153/98 Cifuentes
SU250/98 Martinez
T289/98 Morén

T590/98 Martinez
T606/98 Herndndez
T525/99 Gaviria

T606/99 Beltrdn

SU090/00 Cifuentes

T025/04 Cepeda
T760/08 Cepeda
T388/13 Calle

A110/13
Vargas Silva

Falta de afiliacién de un grupo de docentes al fondo de
prestaciones sociales por parte de dos municipios del
departamento de Bolivar

Falta de respuesta a las solicitudes de pensién que
afectaban a miles de personas

Hacinamiento carcelario
Falta de convocatoria al concurso publico de notarios

Falta de pago de salarios y prestaciones de los docentes del
municipio de Ciénaga en el departamento de Magdalena

Situacién de los defensores de DD. HH.
Falta de atencién médica de los reclusos

Mora en el pago de las mesadas pensionales en el
departamento de Bolivar

Mora en el pago de las mesadas pensionales en el
municipio de Monteria, ubicado en el departamento

de Cérdoba

Demora en el reconocimiento de derechos pensionales en
el departamento del Chocé

Situacién de desplazamiento forzado
Crisis de los servicios de salud (EPS)?
Nuevo problema de hacinamiento carcelario

Crisis del sistema pensional originada por el trédnsito entre
dos instituciones responsables (el ISS y Colpensiones)™

Fuente: elaboracién del autor.

?  Cabe resaltar que en esta decisién la Corte Constitucional se abstuvo de declarar
explicitamente la existencia de un estado de cosas inconstitucional en materia de ser-
vicios de salud. Con todo, las caracteristicas de la decisién comparten los elementos
mds importantes de una decisién estructural, por lo tanto, puede ser catalogada den-

tro del grupo de decisiones que identifican y actian contra estados de cosas incons-

titucionales.

1 El Instituto de Seguros Sociales (ISS) fue reemplazado por la Administradora
Colombiana de Pensiones (Colpensiones), la funcién de ambas entidades consiste en
administrar los fondos econdmicos y el recaudo de las pensiones.
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A partir del caso del desplazamiento forzado en 2004, las decisiones mds
importantes sobre el estado de cosas inconstitucional han sido en su mayoria
autos de seguimiento. Es decir, decisiones interlocutorias dentro del proceso
judicial en las que se profieren medidas cautelares previas u 6rdenes para hacer
cumplir o verificar el cumplimiento de la sentencia. Incluso en aquellos casos
en los que el estado de cosas inconstitucional ha sido adoptado de forma
implicita, y no declarado directamente, la Corte ha usado la misma estrategia
(T760/08 Cepeda, A110/13 Vargas Silva).

La doctrina del estado de cosas inconstitucional es empleada por la Corte
Constitucional para valorar una situacién de facto que viola la Constitucion a
gran escala y adoptar 6rdenes complejas que permitan su solucién. Los proble-
mas estructurales atendidos por esta via no tienen una causa exclusiva y su
resolucién involucra a multiples autoridades. En estos eventos la participacién
judicial en las politicas publicas se incrementa, tanto para definir el problema
como para construir su solucién (Valderrama Gdémez, 2010; Henao DPérez,
2013). Asi, los rasgos de esta doctrina pasan por la reelaboracién del problema
hasta la hermenéutica en que se debe basar la solucién.

La construccién del problema juridico como un problema de cardcter
estructural ha significado la expansién del 4mbito de lo justiciable tanto en tér-
minos procesales como sustantivos. Lo que Gutiérrez (2018) denomina giro
tutelar y Puga (2013) llama activismo procesal significa la ampliacién de meca-
nismos como la accién de tutela para vincular actores politicos y judiciales con
base en supuestos de hecho estructurales. Por ejemplo, en la decision A088/14
Vargas Silva, la Corte vinculé instituciones publicas no demandadas inicial-
mente por considerar el trdimite documental de las solicitudes de pensién como
parte de sus competencias. Asi, no solo se potencié la capacidad institucional del
Estado sino que se dio participacién en el seguimiento a victimas y expertos.

En términos sustantivos, como sugiere Puga (2013: 26, siguiendo a
Fuller y Winston, 1978), la reelaboracién judicial del problema instituye
una fisonomia policéntrica antes que bipolar o adversarial, enfocada en el
agravio, dafio o resultado antes que en la responsabilidad individual. De ese
modo, la Corte convirtié en algunos casos un problema individual o colec-
tivo en uno de alcance estructural, ampliando el rango de agentes vincula-
dos y de situaciones examinadas. Por ejemplo, en el caso de las pensiones
(A110/13 Vargas Silva), la Corte dio efectos inter comunis' a su decisién a

Para la Corte Constitucional colombiana los efectos inter comunis de sus decisiones
consisten en «aquellos efectos de un fallo de tutela que de manera excepcional se
extienden a situaciones concretas de personas que, aun cuando no promovieron el
amparo constitucional, se encuentran igualmente afectadas por la situacién de hecho
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TaBLA 2. Estado de cosas inconstitucional

Estado de cosas inconstitucional

Dimensiones
conceptuales

Herramientas judiciales

Problema
juridico

Competencia

Definicién del problema

Cambio de escala del problema juridico: 1) extension del
problema juridico (fijacién amplia del espectro de la litis) mds
alld de las peticiones de los accionantes (SU559/97 Cifuentes);
2) construccion abstracta del problema recolectando datos a
escala nacional (SU559/97 Cifuentes); 3) diversificacién de las
fuentes de informacidn, y 4) fijacion de las causas: un estado de
cosas multicausal que no se origina exclusivamente en la entidad
demandada (SU559/97 Cifuentes, T068/98 Martinez, T153/98
Cifuentes).

Fijacién de elementos normativos

Extensién excepcional de las reglas de proteccion sujetos que no
hacen parte del proceso, docentes por prestaciones pensionales
(SU559/97 Cifuentes) o salariales (T289/98 Morén),
solicitantes de jubilacién (T068/98 Martinez), reclusos
(T153/98 Cifuentes).

Procedencia de la accién de tutela antes que otros medios

de defensa

Los derechos tienen una faceta prestacional de cumplimiento
inmediato y una faceta prestacional de cumplimiento progresivo

Justificaciones para la intervencidén judicial

Violacién verificada de los derechos fundamentales (SU559/97
Cifuentes, FJ 31).

Deber de colaboracién arménica para realizar los fines del estado
(SU559/97 Cifuentes, FJ 31, T068/98 Martinez).

Razones de economia procesal: evitar la excesiva utilizacién de la
accién de tutela (SU559/97 Cifuentes, FJ 31, T068/98 Martinez).
El juez constitucional debe asumir la voceria de las minorias
olvidadas, como los reclusos (T153/98 Cifuentes, T606/98
Herndndez), los defensores de DD. HH. (T590/98 Martinez).
La calificacién judicial de la existencia de un estado de cosas
inconstitucional implica la necesidad de dar érdenes para que
cese (SU250/98 Martinez).

Faceta prestacional de los derechos derivada del principio de
Estado social de derecho impone deberes al juez y a las
autoridades (T025/04 Cepeda, F] 8).
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Estado de cosas inconstitucional

Dimensiones

Herramientas judiciales
conceptuales

Determinacién de agentes responsables y sujetos de derechos [en
abstracto]

Ampliacién del espectro de agentes responsables: del 4mbito local

al 4mbito nacional (SU559/97 Cifuentes). Ampliacién del espectro
de sujetos de derechos: empleados publicos en la misma condicién
(SU559/97 Cifuentes, T068/98 Martinez).

La supervisién de la implementacién de las 6rdenes judiciales debe
incluir participacién de la sociedad civil y de los entes de control.

Agentes

Imparticién de érdenes e implicaciones futuras

Pretensiones regulativas como ratio decidend;i: aceptacién de la

hermenéutica de la decision y la autoridad de la Corte.

Criterios para solucionar casos estructurales por parte de los

jueces y peculiaridades que deben tener las érdenes complejas
Soluciones (declarativas o prescriptivas).

La soluci6n exige la accién mancomunada de distintas entidades

(T153/98 Cifuentes).

Mecanismos de seguimiento a las decisiones: informes periédicos

de las autoridades competentes y de la sociedad civil, salas

especiales de seguimiento, audiencias publicas.

Fuente: elaboracién del autor.

fin de que las solicitudes ante el sistema de seguridad social abarcaran suje-
tos allende las partes demandantes. Igualmente, en el caso de la convocato-
ria para seleccionar notarios de carrera administrativa que se encontraba
estancada, la Corte no se detuvo en el andlisis de facto sino que solamente
efectué un andlisis normativo para englobar a todos los notarios y ordenar
la convocatoria del concurso (SU250/98 Martinez).

Correlativamente, la competencia de la Corte se amplié mediante cuatro
tipos de razones esgrimidas en todas las decisiones como fundamentos de su

o de derecho que lo motivé, producto del actuar de una misma autoridad o particu-
lar, justificado en la necesidad de dar a todos los miembros de una misma comunidad
un trato igualitario y uniforme que asegure el goce efectivo de sus derechos funda-
mentales» (SU1023/01 Cérdoba Trivifo). Sobre esta doctrina y su evolucién juris-
prudencial, véase A312/18 Guerrero Pérez.
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actividad. Primera, el deber de colaboracién arménica entre las autoridades
publicas para realizar los fines del Estado, que resignificé la separacién de
poderes. Segunda, una razén de economia procesal: si se presentaran deman-
das masivas por el mismo problema, el sistema judicial sucumbiria también, de
modo que era preciso atacar el problema estructural. Tercera, la necesidad de
que los jueces dieran 6rdenes para conjurar el problema y no solamente se dedi-
caran a declararlo, actuando como defensores de las minorias o de sectores
socialmente vulnerables. Finalmente, la reiteracién de que, en la mayoria de
estos casos, se envuelve la faceta prestacional de los derechos y, por lo tanto,
deben adoptarse medidas que permitan su satisfaccion progresiva.

Asimismo, las decisiones enfatizaron en que la hermenéutica de la Corte,
para comprender el problema y fijar estindares minimos de solucién, fuera
aceptada por los demds actores. De esta manera la Corte no solo asumio6 el lide-
razgo sobre la verificacién de la implementacién de sus érdenes desde 2004, sino
que fij6 pardmetros de cumplimiento para las mismas. Como muestra pueden
verse los autos estructurales que evaluaron el nivel de cumplimiento, ordenaron
la creacién de indicadores de cumplimiento y el ajuste o rediseno de las politicas
de conformidad con los criterios judiciales, a los que se aludird mds adelante. Por
tltimo, la Corte estableci6 pautas que deberfan guiar al juez para hacer frente a
casos estructurales, erigiendo de esta manera sus propias competencias o justifi-
candolas ex post facto. La tabla 2 resume estas dimensiones conceptuales de la
doctrina y las herramientas judiciales en que se concretd.

2. TIPOS DE ORDENES Y PRETENSIONES

Dentro de este marco argumentativo, en el que se amplian los elementos
de la decisién judicial y las competencias de la Corte, es preciso ver en detalle
la arquitectura de las decisiones estructurales. Las decisiones estructurales se
caracterizan por dos elementos: las drdenes complejas adoptadas para solucio-
nar el problema y las pretensiones regulativas de la Corte. Mientras que las
érdenes son intervenciones explicitas que obligan a los agentes politicos y judi-
ciales, las pretensiones regulativas han apuntado a que estos sean receptores
activos de las razones de la decisién, reproduciendo los principios y valores
constitucionales en que se fundamenta. Vale la pena detenerse en estos dos
elementos para ver la manera en que se relacionan con el seguimiento judicial.

En primer término, las 6rdenes complejas suelen distinguirse segun el
grado de control que se reserve la Corte para definir los medios que permiten su
cumplimiento. Gutiérrez (2018) distingue entre drdenes declarativas 'y drdenes
prescriptivas. Las primeras consisten en una comunicacién del problema y una
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exhortacién para resolverlo a las autoridades responsables (Celemin Caicedo,
2016), las segundas orientan la forma especifica en que debe darse solucién. Las
drdenes prescriptivas, a su vez, pueden ser unidireccionales, si la fuente exclusiva del
remedio es la Corte, o pueden ser dialdgicas, si el remedio se construye en forma
descentralizada y con participacién de otros agentes bajo supervision de la Corte.

Lo mis discutido respecto a las érdenes declarativas y las prescriptivas,
consideradas por algunos como débiles y fuertes respectivamente (Tushnet,
2003), son los costos de legitimidad para la Corte. Mientras que las 6rdenes
declarativas dejan la definicién de medios y fines a las autoridades politicas,
respetando la deliberacién democrdtica y evitando las criticas y ataques a la
Corte (Dixon, 2007), las decisiones prescriptivas, especialmente las unidirec-
cionales, implican mayores costos de legitimidad en la medida en que fracase
su implementacién (Landau, 2012). Con todo, dado que la implementacién
no depende directamente de la Corte, uno y otro tipo de érdenes pueden apli-
carse con eficacia sin minar la legitimidad judicial, lo que si puede hacer la
Corte es incentivar en forma diferencial la participacién y las estructuras de
soporte para la implementacién cuando estas son escasas o nulas (Epp, 1998).

En segundo término, lo relevante de estas 6rdenes no solamente es el grado
de intervenci6n judicial sino la manera en que aseguran la recepcion de las pre-
tensiones regulativas de la Corte. Las pretensiones regulativas son razones o crite-
rios prospectivos cuyo objetivo es permear los discursos politicos y sociales, mds
alld de regular el conflicto restringido a las partes iniciales (Puga, 2013). Asi, en
la medida en que los actores encargados de implementar las decisiones sean recep-
tivos de estas razones y no solo de las érdenes especificas de la decision judicial,
la implementacién tiene mayores probabilidades de éxito instrumental.

Para algunos, estos elementos han significado el impulso de enfoques
particulares en el dmbito de las politicas puablicas que atienden el problema,
tales como el enfoque de gestion o el enfoque de derechos mediante la fijacién de
indicadores de constitucionalidad de las politicas ptblicas (Quinche Ramirez
y Rivera Rugeles, 2010; Rodriguez Cely, 2014). Por ejemplo, en el caso del
desplazamiento forzado (T025/04 Cepeda), la Corte distingui6 algunos crite-
rios minimos para el goce efectivo de derechos que deberfan ser garantizados para
esta poblacion, dicha pretensién se nutrié de érdenes especificas sobre la crea-
cién de un programa de accion, el suministro de informacién a las personas en
esta condicién, la actualizacién del registro tnico de personas desplazadas
(RUPD) vy la verificacién sobre la implementacién.

En suma, dentro de las decisiones judiciales estructurales es preciso dis-
tinguir entre las drdenes y las pretensiones regulativas. Segan el control sobre los
medios y los fines de la solucién del problema, las 6rdenes pueden ser declara-
tivas o prescriptivas, con menor y mayor control, respectivamente. Dentro estas
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tltimas el control puede estar radicalmente concentrado en la Corte en el caso
de las drdenes unilaterales, o puede descentralizarse a otros actores en el caso de
las drdenes dialdgicas. Con todo, todas las 6rdenes estructurales comportan pre-
tensiones regulativas o razones prospectivas que orientan las politicas publicas,
cuya receptividad por parte de los actores responsables aumenta las probabili-
dades de implementacién de las decisiones judiciales. La tabla 3 sintetiza la
arquitectura sustancial de las decisiones estructurales.

TaBLA 3. Arquitectura de las decisiones estructurales

Arquitectura de las decisiones estructurales

Filosofia, razones o criterios prospectivos de la decisién que

Pretensiones . ;. .
. buscan permear los discursos politicos y sociales, para
regulativas L1 . . -
materializarse a partir de érdenes complejas y allende estas
Ordenes — Comunican el problema y exhortan a las
. autoridades para solucionarlo
declarativas S .
— Menor control judicial sobre medios y fines
Unidireccionales: si la
Ordenes fuente exclusiva del __ Orientan de forma
complejas remedio es judicial especifica las
Ordenes Dialégicas: si hay soluciones
prescriptivas  yarias fuentes que — Mayor control
participan del remedio judicial sobre
bajo supervisién medios y/o fines
judicial

Fuente: elaboracién del autor con base en Gutiérrez (2018) y Puga (2013).

ll.  EL SEGUIMIENTO JUDICIAL

Una vez se dicta una decisién estructural cuya arquitectura involucra espe-
cialmente érdenes prescriptivas sujetas a supervisién judicial, el seguimiento que
realiza la Corte adquiere un papel importante para evaluar la implementacién
de medidas especificas y la recepcion efectiva de las pretensiones regulativas. No
obstante, debe tenerse en cuenta que la implementacién de la decisién involucra
a muchos actores cuya participacién es otro peso que se afiade a la balanza. Asi,
del equilibrio entre supervisién y participacién de otros actores en relacién con
6rdenes y pretensiones regulativas puede plantearse una tipologia del segui-
miento judicial realizado por la Corte Constitucional colombiana.
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1. LOS TIPOS DE SEGUIMIENTO

El seguimiento no siempre se presenta desde el inicio del proceso, su
grado puede variar en el curso del mismo y puede coexistir con diversos tipos
de 6rdenes complejas. Es posible distinguir tres grados de seguimiento judi-
cial segtin los mecanismos utilizados, la participacién de la sociedad civil y el
tipo de 6rdenes que pretende vigilar. Un mayor grado de seguimiento suele
implicar una orden prescriptiva, el uso de distintos mecanismos y mds parti-
cipacién de los expertos y la sociedad civil. Esto aumenta las probabilidades de
implementacién de la decisién, sea en términos simbdlicos como simple recep-
cién de las pretensiones regulativas de la Corte o en términos instrumentales
como aplicacién efectiva de érdenes orientadas por aquellas. A su vez, la par-
ticipacion de la sociedad civil, asi sea solamente de algunas é/izes intelectuales,
incrementa las probabilidades de implementacién, sea como socializacién del
horizonte de sentido proyectado por la decisién judicial o por la adopcién de
politicas publicas y medidas especificas que se llevan a la practica gracias a la
movilizacién de varios actores de la sociedad civil.

Hay un seguimiento laxo cuando se reduce la participacién de la sociedad
civil a la demanda (participacién baja) y la implementacién solamente se exige
por via de sentencias que reiteran la existencia del problema, sin que este se
concentre en un solo proceso judicial. Este tipo de seguimiento suele estar
vinculado a 6rdenes declarativas en las que el margen de maniobra para esco-
ger los medios es librado a la voluntad de las autoridades. En el curso del pro-
ceso pueden darse 6rdenes prescriptivas pero el grado de seguimiento e
implementacién no aumentard si no se adoptan mds mecanismos que incenti-
ven la participacién.

Tal es el caso de la convocatoria al concurso publico de notarios que se
hallaba estancado (SU250/98 Martinez), el cual conté con varias decisiones de
reiteracién y en algunas se ordené directamente el procedimiento adecuado para
proveer los cargos. Igualmente, el caso de la situacién de defensores de DD. HH.
(T590/98 Martinez), cuya orden declarativa no ha contado con mayor segui-
miento judicial pese a la presion internacional, y mds bien ha sido absorbida den-
tro del seguimiento efectuado al problema del desplazamiento forzado.

El seguimiento moderado implica una actividad mds activa por parte de la
Corte, caracterizada por una mayor frecuencia de decisiones interlocutorias
(autos), la convocatoria a audiencias ptblicas que incentivan la participacién y
la organizacién de la sociedad civil. De esa manera, la participacién se da
no solo en la demanda sino en las decisiones interlocutorias, mediante la pro-
visién de conceptos e informes a la Corte que fortalecen las estructuras de
soporte para la movilizacién legal (participacién media) (Epp, 1998). El
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seguimiento moderado estd mds asociado a érdenes prescriptivas que dispo-
nen la creacién de programas o planes determinados para solventar el pro-
blema estructural. Asimismo, el problema suele concentrarse en un solo
proceso judicial y no fragmentarse en varios casos.

Por ejemplo, en el estado de cosas inconstitucional relativo a las pensio-
nes se dio un seguimiento laxo desde su declaracién (T068/98 Martinez)
mediante varias sentencias de reiteracion, hasta que se ordené a CAJANAL"
la creacién de un plan de accién para superar el atraso en la respuesta a las soli-
citudes de pensién (T1234/08 Escobar). A partir de entonces, el seguimiento
no solamente fue realizado por via de sentencias de reiteracién sino también
mediante autos, como el A110/13 Vargas Silva, con érdenes especificas dentro
de las cuales se incluye la convocatoria a audiencias putblicas, un instrumento
importante para involucrar otras autoridades responsables.

Finalmente, el seguimiento intensivo solo se predica de aquellos casos que
han modificado la propia estructura de la Corte Constitucional en funcién de
la supervisién de la implementacién y han aumentado la frecuencia de los
mecanismos usados en el seguimiento moderado. Dos casos, el desplaza-
miento forzado (T025/04 Cepeda) y la crisis del sistema de salud (T760/08
Cepeda), son los tinicos que han merecido dicha transformacién institucional.
En efecto, para cada uno de ellos la Corte decidi6 crear salas especiales de segui-
miento, conformadas por tres magistrados encargados de impulsar la imple-
mentacién de sus fallos. Igualmente, este hecho se tradujo en el incremento
significativo del nimero de autos de seguimiento estructurales: aquellos que
ordenaban la creacién de planes, programas o proyectos, establecian indicado-
res de seguimiento o evaluaban el grado de cumplimiento.

La tabla 4 resume los tipos se seguimiento judicial segin los mecanismos
y la participacién de la sociedad civil, e identifica no solo los problemas y sus
decisiones fundacionales, sino cada una de las decisiones estructurales de segui-
miento para cada caso hasta el afio 2017". Posteriormente, se evaldan las pers-
pectivas de implementacién y recepcién segtin el tipo de seguimiento.

12 La Caja Nacional de Previsién Social (CAJANAL) fue la institucién de seguridad
social mds antigua del pais encargada primero de administrar pensiones y luego de
servicios de salud, hasta su liquidacién en 2009.

De cientos de decisiones impartidas en cada proceso, se identificaron las decisiones de
seguimiento estructurales, pero la presentacién detallada de cada una de ellas excede el
propésito de este articulo y sin duda el espacio. Con todo, vale la pena reiterar que en
dichas decisiones se ordend la creacién de politicas publicas o su evaluacién, de confor-
midad con pretensiones regulativas especificas que, incluso, priorizaron poblaciones o
dmbitos geograficos.
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2. EL SEGUIMIENTO LAXO

Para efectos de evaluar la implementacidn, es necesario aclarar analitica-
mente la diferencia entre la faceta instrumental y simbdlica de este proceso.
Cuando se habla de implementacién instrumental se hace referencia a la apli-
cacién de las pretensiones regulativas y especialmente a las érdenes complejas
de la Corte frente al problema y no solo a su incorporacién en las politicas
publicas. Por su parte, cuando se habla de implementacién simbélica se refiere
solamente a la recepcion de las pretensiones regulativas, esto es, la incorpora-
cién de la filosofia de la Corte dentro de las politicas publicas pero sin efectos
materiales, solo de manera enunciativa y con fines de mera comunicacién
politica'. Asi, puede hablarse de la recepcién como aquella faceta simbdélica
en la que los actores politicos pueden incorporar las pretensiones regulativas
de la Corte en su discurso o el de las politicas pablicas de manera formal, y
puede hablarse de implementacién cuando estas efectivamente se aplican para
resolver el problema en términos materiales o instrumentales.

TaBLA 5. Implementacion

Implementacion

Simple recepcién formal de las pretensiones regulativas o de las
Simbdlica 6rdenes con fines de comunicacién politica, sin efectos
materiales

Implementacién en sentido estricto de las érdenes estructuradas
Instrumental  guiadas por las pretensiones regulativas de la Corte con efectos
materiales

Fuente: elaboracién del autor.

En términos de la recepcion de las pretensiones regulativas en los cuatro
escenarios constitucionales de seguimiento laxo, cuyas érdenes fueron princi-
palmente declarativas, solo uno de ellos logré un alto grado de implementa-
cién, mientras que en los otros tres esta fue precaria. Por su parte, los casos

¥ La eficacia simbélica estd relacionada con el uso politico de las normas para fines dis-

tintos a los que ellas mismas prescriben, como crear la simple representacién del
cumplimiento con fines de legitimacién politica antes que para resolver el problema
o aplicar efectivamente las normas (Garcia Villegas, 1993: 92).
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caracterizados por el seguimiento moderado e intensivo, cuyas érdenes fueron
principalmente prescriptivas, contaron con mayor implementacién dado el
efecto de dicho seguimiento: incentivar la participacién y la organizacién de
la sociedad civil, aunque dicha participacién se haya reducido a las éfites y deje
de lado a las victimas.

En primer lugar, hubo una respuesta legislativa relativamente rdpida a las
primeras declaraciones de estado de cosas inconstitucional en relacién con la
distribucién del situado fiscal”. Este problema no permitia a las entidades
municipales y departamentales adelantar pagos de salarios (T289/98 Morén),
afiliacién de docentes (SU559/97 Cifuentes) o pensiones (SU090/00 Cifuen-
tes). Sin embargo, el 28 de diciembre de 1999 se expidié la Ley 549/99, que
cred el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, con el fin
de cubrir el pasivo pensional, frente a la cual la Corte declaré la exequibili-
dad de sus disposiciones salvo en lo referido a las limitaciones a la negociacién
colectiva (C1187/00 Mordn).

Igualmente, el Congreso acogié la pretensién regulativa de la Corte para
distribuir el situado fiscal en materia educativa mediante el Acto Legislativo
01/01, que incluy6 como criterio de distribucién a las necesidades del servicio
en los siguientes términos: «Para educacién y salud: poblacién atendida y por
atender, reparto entre poblacién urbanay rural, eficiencia administrativa y fis-
cal, y equidad» (art. 356 CP, modificado por el Acto Legislativo 01/01, art. 2),
tal y como lo planteé la Corte. Dicha reforma constitucional seria reglamen-
tada posteriormente mediante la Ley 715/01, la cual explicitamente incluyé las
necesidades del servicio como criterio distributivo dentro de las competencias
de las entidades del sector (arts. 6.2.10, 7.4., 22, 39 y 109), criterio que habia
sido enunciado por la Corte.

En segundo lugar, las respuestas legislativas y ejecutivas acogieron la
interpretacion constitucional de la Corte y algunas pretensiones regulativas en
relacién con el concurso de méritos de los notarios (Ley 588/00). Sin embargo,
en tanto realizar el concurso ha significado sustraer las notarias del control de
los partidos politicos y los poderes locales de facto, el seguimiento laxo incluyé
6rdenes prescriptivas de reiteracién sin que el grado de seguimiento cambiara
sustancialmente. Asi, la Corte tomé decisiones prescriptivas con efectos inter
comunis'® (SU913/09 Henao, A244/09 Henao) y reiterd sus pretensiones regu-
lativas en otras sentencias (C421/06 Tafur, C076/06 Cérdoba, C1040/07
Monroy, T532/08 Sierra, T262/10 Henao).

> El situado fiscal es la parte del presupuesto nacional que el Gobierno debe enviar a

los entes territoriales para cubrir algunos derechos sociales.

16 Véase la nota 11.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, septiembre-diciembre (2019), pp. 167202



186 MICHAEL CRUZ RODRIGUEZ

En tercer lugar, la situacién de los defensores de derechos humanos
declarada inconstitucional (T590/98 Martinez) contd con la denuncia reite-
rada de organizaciones no gubernamentales y de la academia, medidas cau-
telares, condenas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
Estado colombiano en miltiples casos y diversos pronunciamientos de orga-
nismos internacionales de derechos humanos sobre la persistencia de la pro-
blemdtica (ONU, 2010; 2011; entre otros). La implementacién se puede
constatar ante la generacién de politicas publicas y cambios en la estructura
del gobierno, tales como la creacién de la Consejeria Presidencial para los
DD. HH. (Decreto 1649/14) o el Sistema Nacional de DD. HH. y DIH
(Decreto 4100/11). Empero, como lo manifiestan las denuncias, estos cam-
bios no han sido eficaces para solucionar el problema pese a la reiteracién de
los deberes de proteccién (T1191/04 Monroy, T124/15 Guerrero, C224/17
Rojas) o las medidas individuales y colectivas ordenadas por la Corte
(T666/17 Ortiz), por eso la implementacién instrumental sigue siendo pre-
caria y mds bien simbdlica.

De hecho, el problema ha sido absorbido dentro de un proceso con
mayor seguimiento: el desplazamiento forzado. En seguimiento de este pro-
blema la Corte ha ordenado informes, el redisefio del Programa de Proteccién
y su ejecucién mediante un cronograma acelerado (A200/07 Cepeda), y, den-
tro del mismo proceso, ha remitido los casos individuales a las autoridades
competentes (A309/07 Cepeda). Asimismo, en varias oportunidades ha soli-
citado informes sobre casos individuales de defensores de derechos humanos,
lideres indigenas, afrodescendientes o campesinos'”.

Finalmente, el problema de la situacién carcelaria no recibié seguimiento
concentrado sino que fue delegado en los entes de control. Desde las declara-
ciones de estado de cosas inconstitucional de 1998 (T153/98 Cifuentes,
T606/98 y T607/98 Herndndez), varias decisiones lo han reiterado y han
adoptado 6rdenes especificas de alcance regional o sobre algtin estableci-
miento penitenciario, generalmente dirigidas al Ministerio del Interior y de
Justicia, al director del INPEC y a los directores de dichos establecimientos
penitenciarios (T847/00 Gaviria, T881/02 Montealegre, T266/13 Palacio).
Asi, el caso ha sido abordado en forma fragmentada.

A este respecto, las drdenes trataron de garantizar el tratamiento digno
de los reclusos y sus derechos (T1030/03 Vargas Herndndez, T1096/04
Cepeda), tales como la separacién entre condenadas y sindicadas (T971/09
Gonzdlez), los derechos de personas con orientaciones sexuales diversas

7" Véanse las siguientes decisiones estructurales: autos del 30 mayo 2007, A054/08,

A107/08, A009/09, del 11 marzo 2014, A103/14 y A197/14.
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(T062/11 Vargas Silva), o el derecho a la salud vulnerado (T493/06 Tafur,
T175/12 Calle). En algunos casos, delegando el seguimiento en jueces de infe-
rior jerarquia (T322/07 Cepeda), y, en otros escasos, asumiendo directamente
su verificacién en cabeza de la Corte (T693/07 Cepeda). Todo lo anterior a
partir de la apertura de procesos judiciales distintos que atienden el problema
a escala regional o local.

En esa direccién solo hasta 2013 la Corte asumié una nueva declaracién
de estado de cosas inconstitucional en seis centros penitenciarios (T388/13
Calle), imparti6 6rdenes estructurales de alcance general respecto a las fallas
en la politica criminal y delegé su seguimiento en los entes de control. No
obstante, continué profiriendo estas érdenes en menor escala respecto a los
centros penitenciarios (T282/14 Vargas Silva) y evaluando su cumplimiento
(A191/16 Vargas Silva). Sus pretensiones regulativas fueron fijadas en forma
prescriptiva como un estdndar constitucional minimo que debe cumplir una
politica criminal respetuosa de los derechos humanos, mediante decisién T762/15
Ortiz. Esta decision reforzé las 6rdenes complejas de 2013, a propésito de un
estudio a gran escala de dieciséis centros penitenciarios, prescribié algunos
remedios y solicité la creacién de un grupo interinstitucional de seguimiento.
De esta manera, las érdenes se han reiterado para generar medidas a largo y
mediano plazo teniendo en mente algtin centro penitenciario (T197/17 Gue-
rrero), pero el seguimiento ha sido delegado en otras entidades.

La participacién y el soporte politico a la implementacién no han sido
efectivos, los pocos esfuerzos se han dirigido a la ampliacién de cupos peni-
tenciarios y carcelarios sin mayores cambios en la politica criminal (CONPES
3086/00, 3277/04, 3412/06 y 3575/09): se crearon el Consejo Superior de
Politica Criminal y el Fondo Nacional de Salud para la Poblacién Privada de
la Libertad (Ley 1709/14, CONPES 3828/15), luego de la liquidacién de la
Entidad Prestadora de Salud CAPRECOM (Observatorio de Politica Crimi-
nal del Ministerio de Justicia, s. f). El seguimiento ha sido liderado por los
entes de control, los cuales han publicado informes de seguimiento y matrices
en las que se detallan las acciones del Gobierno para conjurar la situacién
(Comisién de Seguimiento a la Sentencia T388/13, 2015; 2017; 2018). Estas
instituciones han tratado de coordinarse como grupo de seguimiento organi-
zadas mediante circulares de la Presidencia de la Republica'®.

En tltimas, la implementacién de las decisiones estructurales de la Corte
ha sido ineficaz y caracterizada por el populismo punitivo, tal y como indican
organismos independientes, como la Comisién Asesora de Politica Criminal

'8 Por orden de la Corte algunos de sus autos y otros documentos de seguimiento estin

publicados en Internet: hteps://bit.ly/2r4cRIw.
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(2012) y la academia legal (Ariza e Irurralde, 2011). Un aspecto que llama la
atencion es la escasa participacién de la poblacién carcelaria en comparacién
con otros casos de seguimiento en los cuales ha sido la propia Corte la impul-
sora de la participacién efectiva. Por lo tanto, puede inferirse que la imple-
mentacién ha sido mds simbélica que instrumental: los actores politicos han
sido receptivos del discurso de la Corte, pero ello no se ha visto reflejado en
una solucién efectiva del problema en grado alto o medio.

3. EL SEGUIMIENTO MODERADO E INTENSIVO

Los escenarios constitucionales de seguimiento intensivo y moderado
dan cuenta de un mayor grado de implementacién reconocido por la propia
Corte. Esto permiti6 que, en algunas dreas especificas de los tres casos anali-
zados, la Corte evaluara el nivel de cumplimiento de sus 6rdenes prestando
atenci6n a la aplicacion de sus pretensiones regulativas: estableciendo pardme-
tros de estructura, de proceso y de resultado, asi como niveles de cumplimiento
de contenido especifico segiin el derecho fundamental vulnerado. De esa
manera, la Corte insisti6 en que estas pretensiones fueran implementadas
para considerar superado el estado de cosas inconstitucional, asi sea de forma
parcial y en todo caso de manera progresiva.

En los tres casos existieron estructuras de soporte para la movilizacion legal
(Epp, 1998), o lo que podriamos denominar mds precisamente demandantes
ocasionales organizados (DDO), modificando ligeramente la tipologia de
Galanter (2005), que se transformaron en demandantes frecuentes o expertos
después de la decisién judicial y en el transcurso del seguimiento. En efecto,
aunque no existié una estrategia de litigio en todos los casos, es innegable la
existencia de incipientes estructuras, tales como las asociaciones de usuarios
del sistema de salud, de pensionados o de desplazados. El seguimiento judicial
incentivé la consolidacién de dichas incipientes estructuras en distintos gra-
dos, en la medida en que se extendian los efectos de las decisiones y se hacian
mds especificas. La Corte promovié la creacién de mesas técnicas de segui-
miento al problema estructural o a problemas colectivos derivados de este,
reconocié espacios de movilizacién existentes y ordend de forma unilateral la
creacién de mecanismos de participacion efectiva de las victimas.

En el caso del desplazamiento forzado las érdenes estructurales que bus-
caron incorporar enfoques diferenciales en las politicas ptblicas contaron con
el apoyo de mesas de seguimiento con el objetivo exclusivo de la verificacién.
El impulso de dichas mesas se dio por la confluencia de varias organizaciones
defensoras de derechos humanos. Aunque en la mayoria de casos se traté de
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estrategias coyunturales para producir informes solicitados por la Corte, se
abrieron espacios de participacion para las victimas. Unicamente CODHESY
logré posicionarse como una suerte de estructura estable que atn hoy funge
como acompariante permanente de la Corte y principal fuente de informacién
para la verificacién de la superacién del estado de cosas inconstitucional.

Igualmente, en los tres escenarios la Corte invit6 a las universidades a
rendir informes y conceptos en calidad de expertos o peritos que complemen-
taban el seguimiento judicial®®. El ejemplo mds significativo es el reconoci-
miento judicial de grupos de seguimiento en la crisis del sistema de salud®'. En
estos grupos se fue eclipsando la representacion de las victimas y sus relatos
iniciales, los cuales inicialmente ocupaban gran parte de los expedientes en
casos como el desplazamiento forzado o la descripcién de la crisis carcelaria,
para dar paso a peritos y grupos de expertos que participaban de sesiones téc-
nicas junto con el Gobierno en las instalaciones de la Corte. Las academias de
medicina, asociaciones de clinicas, aseguradoras, cajas de compensacién o
fundaciones financiadas por grandes empresas tuvieron mds presencia que las
asociaciones de pacientes o grupos étnicos.

El posicionamiento de los problemas en la agenda publica también fue
incentivado por la Corte. Aunque la superacién de la violencia en el pais ha
estado presente en la agenda electoral de todos los Gobiernos, las treinta y
siete decisiones estructurales identificadas no han sido suficientes para produ-
cir dicho resultado. Sin embargo, la construccién judicial del desplazamiento
forzado como problema de las politicas publicas si tuvo efectos en la recepcién

Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES) es una
organizacién no gubernamental que ha hecho seguimiento e impulsado casos, con-
virtiéndose en una suerte de amigo de la Corte permanente al cual se le han incluso
delegado funciones de monitoreo y requerido informes.

2 En el caso del desplazamiento forzado, el Auto de 30 de julio de 2010 invité a las
Facultades de Derecho, Ciencia Politica, Administracién Pablica y Economia de die-
ciocho universidades, asi como embajadas y paises que apoyan el proceso, a presentar
aportes respecto a algunos temas especificos. En el caso del sistema de salud, el
A317/10 invitd a universidades y grupos de seguimiento a presentar conceptos.

*1 Varias decisiones judiciales reconocieron grupos de seguimiento, el Auto de 9 de
diciembre de 2008, A S34 de 2009, A094 de 2010, A316 de 2010, A 13 de agosto
de 2013, A027 de 2014, A120 de 2011, A147 de 2011, A386/14. Cabe destacar que
esta tltima decisién reconocié como grupo de seguimiento a la Comisién de Segui-
miento a la Sentencia T-760/08 y de Reforma Estructural del Sistema de Salud y
Seguridad Social (CSR), un grupo conformado por numerosas instituciones de
expertos. Igualmente, mediante el A147/11 la Corte reconocié la subdivisién de

tareas que este grupo de apoyo habia efectuado segiin las érdenes evaluadas.
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de algunas pretensiones regulativas de la Corte (Rodriguez Garavito y Rodri-
guez Franco, 2010; 2015), aunque este sea todavia un escenario meramente
simbdlico.

Al menos a partir del afio 2010, el inicio del Gobierno de Juan Manuel
Santos propicié un ambiente favorable para la implementacién de las decisio-
nes de la Corte (Gutiérrez, 2018). El Gobierno anterior, presidido por Alvaro
Uribe Vélez, fue hostil ante las intervenciones de la Corte, negé la existencia
del conflicto armado e instrumentalizé instituciones como Accién Social con
fines politico-electorales de cara a la reeleccién presidencial (Garcia Villegas y
Revelo Rebolledo, 2009). En tanto que basta con mencionar dos elementos
que diferenciaron al Gobierno Santos: el impulso a la regulacién sobre los
derechos de las victimas (Ley 1448/11, Decreto 4800/11, Decreto 3011/13) y
los didlogos de paz con la guerrilla de las FARC-EDP, los cuales dieron como
resultado su desmovilizacién y la reduccién drastica de las victimas de la gue-
rra. Este cambio repercutié en la recepcién parcial de las pretensiones regula-
tivas de la Corte.

Con todo, la tltima decisién estructural adoptada por la Corte concluyé
que no se ha superado el estado de cosas inconstitucional en materia de des-
plazamiento y planteé algunas pretensiones regulativas que deberian cumplir
las politicas publicas (A373/16 Vargas Silva). Igualmente, los boletines de
CODHES (2016) registraron una disminucién significativa en los desplaza-
mientos forzados masivos de finales de 2015, aunque ello no signifique la
superacion del fenémeno, cuya causa no es exclusivamente el conflicto armado
sino motivaciones politicas legales e ilegales que coexisten y se benefician de
este (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2015: 130).

Por otra parte, en el caso del problema pensional solamente se cuentan
ocho decisiones estructurales y en el problema de la salud, en cambio, se cuen-
tan veinticinco. Aqui se clasifican como estructurales aquellas decisiones que
prescribieron la creacién o el ajuste de las politicas publicas (programas, pla-
nes, proyectos) o realizaron su evaluacién, sea a escala local, regional o nacio-
nal. Este es un indicio de que los actores politicos fueron mds receptivos de las
pretensiones regulativas en el primer caso que en el segundo, pues con menos
protagonismo de la Corte se logré mds implementacién.

En efecto, la Corte asi lo reconocid, registrando como cumplidas las
obligaciones del Gobierno de dar respuesta a los requerimientos judiciales
y de priorizar las solicitudes de pensién, pese a que el nivel de respuesta del
total de dichas solicitudes tuviera un cumplimiento parcial (A320/13 Var-
gas Silva). Luego declaré el cumplimiento de la obligacién de remitir expe-
dientes digitales y garantizar el flujo de dichas remisiones entre instituciones
(A090/14 Vargas Silva), cumplir los plazos judiciales, efectuar los pagos
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evitando obstaculizarlos mediante trimites, mejorar las condiciones de
atencion (A259/14 Vargas Silva) y fijar el inventario de expedientes defini-
tivos (A314/14 Vargas Silva). Posteriormente, la Corte estimé parcialmente
cumplida la obligacién de garantizar con suficiencia el presupuesto, el per-
sonal y la infraestructura (A181/15 Vargas Silva). Finalmente, declaré supe-
rado el estado de cosas inconstitucionales en la transicién entre el Instituto
de Seguros Sociales y Colpensiones —Ia nueva entidad creada para superar
la crisis— (T774/15 Vargas Silva), aunque mantuvo el grado de segui-
miento moderado (A096/17 Vargas Silva).

El caso relativo a la crisis del sistema de salud, pese a contar con un
seguimiento intensivo, efectuado por la sala especial de seguimiento creada
en 2009, no ha tenido la misma suerte, pues los remedios han sido paliativos
por parte del Gobierno. De las diecinueve 6rdenes estructurales dadas por
la Corte en la T760/08 Cepeda, solo una ha sido evaluada en cumplimiento
alto (orden 26), siete en cumplimiento parcial en nivel medio (6rdenes 17,
18, 20, 21, 22, 24, 28), y las restantes, en cumplimiento bajo (6rdenes 19,23,
27, 30, 32) o incumplimiento. Incluso, en el caso del departamento del
Chocé, que fue priorizado por la Corte, la evaluacién judicial del cumpli-
miento es insatisfactoria. Lo anterior pese a la expedicién de la Ley 1751/15,
que reguld el derecho a la salud como derecho fundamental y adopté algu-
nas pretensiones regulativas de la Corte, la cual fue declarada exequible
(C634/15 Gonzilez).

En resumen, puede afirmarse que en Colombia las probabilidades de
implementacién de las decisiones estructurales han sido mds altas en esce-
narios de seguimiento judicial intensivo que en escenarios de seguimiento
laxo o moderado. Cuando el seguimiento estd menos concentrado en la
Corte, tiene menor participacién de la sociedad civil y de otras autoridades
y se caracteriza por garantizar érdenes declarativas; las probabilidades de
que las drdenes y las pretensiones regulativas adquieran eficacia mera-
mente simbdlica son mds altas. En cambio, en aquellos casos en los cuales la
Corte ha asumido un seguimiento mds concentrado, modificando incluso
su propia estructura para efectos de la verificacién del cumplimiento, pro-
moviendo la organizacién de la sociedad civil e instando con mds regulari-
dad al Gobierno en torno a 6rdenes dialdgicas, las probabilidades de
implementacién han trascendido del terreno politico de lo simbélico al de la
implementacién instrumental. Con todo, la implementacién aportada en
escenarios de seguimiento intensivo no estd exenta de algunos dilemas que
tienden a devolver la implementacién al terreno simbdlico: la normalizacién
del problema, la expropiacién del conflicto social y la concentracién exce-
siva de la supervision en la Corte.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, septiembre-diciembre (2019), pp. 167202



192 MICHAEL CRUZ RODRIGUEZ

IV. DILEMAS DE LA IMPLEMENTACION Y ESCENARIOS DE JUSTICIA
DIALOGICA

En términos comparativos, los escenarios de seguimiento intensivo han
tenido mds probabilidades de implementacién instrumental que simbdlica
respecto a aquellos en los que el seguimiento es laxo o moderado. Esta conclu-
sién no significa per se que el seguimiento intensivo sea el mds idéneo para la
solucién de problemas estructurales o que no cuente con 6rdenes o pretensio-
nes regulativas que se han quedado estancadas en el plano de lo simbdlico.
Como se mostré en el apartado anterior, los estados de cosas inconstitucionales
se han superado solo parcialmente y en algunos elementos especificos de cada
problema. Vale la pena, entonces, considerar tres de los dilemas mds impor-
tantes de este tipo de seguimiento que amenazan con erosionarlo: la normali-
zacién del problema estructural, la expropiacion judicial del conflicto social y
la centralizacidn excesiva de la verificacién del cumplimiento en la Corte.

1. TRES DILEMAS DEL SEGUIMIENTO JUDICIAL INTENSIVO

El primer dilema, la normalizacién del problema estructural, acontece
ante la implementacién meramente simbélica que suele ocurrir después del
efecto de reconfiguracioén institucional generado por las decisiones judiciales.
Pese a que la produccién de indicadores de goce efectivo de derechos (IGED)
traté de fijar un alto rasero para evaluar el cumplimiento de las 6rdenes y las
pretensiones regulativas, la transformacién institucional no siempre ha tenido
como consecuencia el avance progresivo en la realizacién de los derechos. Al
contrario, el seguimiento se ha incluido en la rutina judicial y la Corte ha
tenido que fijar con alto grado de unilateralidad, especificidad y tecnicismo la
manera en que el Gobierno presenta los informes de cumplimiento, con el fin
de evitar informes inocuos y respuestas evasivas.

De esta manera, la reconfiguracién institucional que estuvo presente en
los tres casos analizados de seguimiento intensivo es importante pero corre el
riesgo de incluir el seguimiento en la rutina judicial y normalizarlo a largo
plazo. El problema pensional cont6 con una nueva institucionalidad (Colpen-
siones); el desplazamiento forzado ha transformado su institucionalidad en
varias ocasiones desde el liderazgo de Accién Social hasta la Unidad para las
Victimas (UARIV), y en la crisis de la salud, la liquidacién de instituciones
como la CRES ha dado paso a nuevas configuraciones institucionales (Mar-
tinez, 2015). Igualmente, ha existido receptividad a la hora de generar espa-
cios interinstitucionales que realicen la pretension regulativa de la Corte en la
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que se basa su intervencién: el principio de colaboracién arménica antes que
la férrea separacién de funciones.

Sin embargo, lo que se ha denominado el efecto de desblogueo (Rodriguez
Garavito y Rodriguez Franco, 2010; 2015), el cual significa mover el engra-
naje de las instituciones puiblicas en funcién del problema y la formulacién de
politicas publicas, ha terminado incluyendo el seguimiento en la rutina judi-
cial como el combustible de dicho desbloqueo. Entonces, hay més institucio-
nes, més procedimientos, pero solo se movilizan ante las continuas llamadas
de la Corte. De ahi que, como indica Gutiérrez (2018), las valoraciones cons-
tructivistas sobre el éxito del activismo de la Corte se concentren en dicho
entramado como indicador de éxito, pero dejen de lado la perspectiva de la
victima. Como consecuencia, pese a que las pretensiones de la Corte se hayan
asentado en términos simbdlicos, pues ingresaron formalmente al discurso
politico, no se resuelve el problema e incluso los indicadores de goce efectivo
de derechos (IGED) son incumplidos.

El segundo dilema, la expropiacién judicial del conflicto social, se puede
evaluar a partir de la participacion decreciente de la sociedad civil en los tres
casos analizados de seguimiento intensivo. En el caso del desplazamiento, el
alto grado técnico que exigen los informes ha terminado por convertirse en
monopolio casi exclusivo de los acompafantes permanentes (CODHES vy el
Consejo Noruego para los Refugiados). De ahi que, en opinién de Gutiérrez
(ibid.), el proceso se haya tornado en una suerte de verificacién de élite de la
que solo participan instituciones o personas con un alto perfil técnico.

En el caso de la crisis de salud, como se anoté antes, los grupos de segui-
miento son mayoritariamente expertos y, en el caso de las pensiones, la natu-
raleza misma de los trdmites fue planteada como un asunto de alta gerencia
incluso por la misma Corte. De esta manera se ampliaron las probabilidades
de recepcién de las pretensiones regulativas, aunque la verificacion de élite sig-
nifique en buena medida una suerte de expropiacién judicial del conflicto
social. Como resultado, la complejidad de los problemas sociales es traducida
al lenguaje juridico especializado, despojando a los usuarios de su voz, y se ha
enfocado en la reforma institucional mds que en las victimas. Con todo, aun-
que este dilema puede atribuirsele al derecho en general como un mecanismo
de pacificacién que contiene los conflictos sociales y los regula mediante el
proceso, lo cierto es que, en el caso de las decisiones estructurales, la normali-
zacién del problema y su absorcién en el campo juridico no han contribuido
a la pacificacién ni a la solucién.

Por ultimo, el tercer dilema del seguimiento intensivo, la centralizaciéon
excesiva de la verificacién del cumplimiento en la Corte, trae aparejado el
riesgo de incluir el seguimiento en la rutina judicial, como un trabajo
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continuo e infinito, y la pregunta por el término que deberia durar dicha
labor. Para Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco (2015: 243) la respuesta a
esta pregunta es autoevidente, la intervencién judicial estructural finaliza
cuando deja de ser necesaria porque el problema es atendido por otras autori-
dades encargadas. Sin embargo, el seguimiento judicial intensivo y su cardcter
centralizador de la verificacién del cumplimiento en la Corte, al tiempo que
genera mds probabilidades de implementacién instrumental para solucionar
el problema, produce por si mismo la necesidad del protagonismo de la Corte.
Asi, si la Corte deja de intervenir o realiza un seguimiento laxo o moderado,
es mds factible que el problema continde y ni siquiera se desbloqueen las ins-
tituciones; pero si la Corte interviene, corre el riesgo de asumir el protago-
nismo, centralizando el seguimiento e incluyéndolo en la rutina judicial como
un procedimiento mds dentro de sus quehaceres sin solucién de continuidad.

2. ESCENARIOS DE JUSTICIA DIALOGICA

:Cémo enfrentar los dilemas del seguimiento judicial intensivo sin que se
erosione su eficacia y en cambio se contribuya en la solucién de problemas
estructurales? En teorfa, la respuesta se encuentra en que la Corte se con-
vierta en promotora de la deliberacién democrdtica, abandone su protago-
nismo y especialmente las rdenes unidireccionales, concentrando sus esfuerzos
en ordenes dialégicas que incentiven la participacién y la provisién de solucio-
nes por parte de multiples actores. Al menos esto es lo que se propone en el
dmbito de la teorfa constitucional y de la politica judicial por varios autores a
escala global (Gargarella, 2014; Post y Siegel, 2013). Sin embargo, el 4mbito de
las soluciones especificas apenas empieza a construirse desde la academia o, de
forma experimental, aprendiendo de las lecciones de las propias cortes.

Claramente, los dilemas de la normalizacién de problemas estructurales, la
expropiacién judicial del conflicto social y la centralizacién excesiva de la verifi-
cacién del cumplimiento en la Corte, requieren de la deliberacién democrética
pero especialmente del compromiso del Gobierno y el Congreso, principales
encargados de la implementacién de las decisiones estructurales. Adicional-
mente, incentivar la participacién de la sociedad civil y su organizacién en torno
a la solucién de dichos problemas y no solo ante la Corte, sin duda alguna, con-
tribuye a reducir el protagonismo judicial. En esa direccién, del andlisis sistema-
tico de las decisiones estructurales de la Corte Constitucional colombiana entre
1997 y 2017 pueden rescatarse dos escenarios de justicia dialégica para hacer
frente a los dilemas del seguimiento judicial intensivo: descentralizar la supervi-
sién y fortalecer la participacion de forma escalonada y a mediano plazo.
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La descentralizacién de la supervisién de la Corte es una estrategia que
permitiria reconocer espacios de poder local en los que se discuten soluciones
a problemas estructurales y a partir de los cuales pueden construirse las solu-
ciones. Sin embargo, descentralizar por completo el seguimiento y abandonar
la creacién de pretensiones regulativas por parte de la Corte no ha dado bue-
nos resultados. Por ello conviene desconcentrar algunas funciones de supervi-
sién sobre 6rdenes especificas en tribunales o jueces de inferior jerarquia y en
instituciones de veedurfa como los organismos de control. Con todo, una
estrategia de este tipo no deberfa romper la unidad procesal y mds bien aglu-
tinar en un solo caso la declaratoria de estado de cosas inconstitucional, de
suerte que la intensidad del seguimiento se vea reducida en cabeza de la Corte
pero incrementada como responsabilidad de autoridades locales. En dltimas,
esta estrategia no garantiza per se una mayor probabilidad de cumplimiento si
no se combina con otras que incrementen la participaciéon de otros actores.

La observacién anterior, antes que aparecer como una férmula generali-
zable, puede ser dtil en algunos casos, especialmente en aquellos en los que los
obsticulos para solucionar el problema también radican en la centralizacién
del poder administrativo. Igualmente, no debe perderse de vista que la des-
centralizacién y desconcentracién de funciones de supervision deberia
ser correlativa al mismo proceso en términos de los responsables de proveer
soluciones. En buena medida, la centralizacién de las soluciones en el Gobierno
nacional es necesaria pero debe impulsar la construccién de espacios de poder
local, pues este es el escenario en el que, en Ultima instancia, se aplican las
6rdenes judiciales.

Por su parte, fortalecer la participacién o crear estructuras de soporte no
deberia conducir a promover una élite de expertos igualmente centralizados
alrededor de la Corte y que se mueve segtin los estimulos que esta le provea;
mds bien, promover la participacién de la sociedad civil en escenarios locales
de didlogo e impulsar a los expertos de cada uno de dichos espacios. Estos
escenarios no han sido ajenos a las decisiones estructurales pero han estado
centralizados alrededor de la Corte. Uno de estos ejemplos lo constituyen las
audiencias publicas celebradas para escuchar a distintos actores y sus recla-
mos, asi como las respuestas a los cuestionarios judiciales sobre el grado de
implementacién de las decisiones estructurales.

La extrapolacién de las audiencias publicas como escenarios de didlogo
con multiplicidad de actores en la escala local serviria entonces para fortalecer
la participacién de la sociedad civil. Habria que pensar en diversificar las
modalidades de intervencién y en la multilateralidad de sus participantes.
Como observan Benedetti y Sdenz (2018) para el caso argentino, las audien-
cias publicas son una herramienta de renovacién institucional que tiene la
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potencialidad de hacer que los actores se reconozcan como autores de las deci-
siones que los involucran y trabajen en su cumplimiento. Asimismo, este invo-
lucramiento se concreta en incrementar los niveles de legitimidad de la Corte
y en abrir los escenarios democrdticos deliberativos, tal y como lo indican
Corréa y Mendes (2014) refiriéndose al Tribunal Constitucional brasilefio y
las audiencias relativas al control abstracto de constitucionalidad.

En suma, fomentar escenarios de justicia dialégica puede ser una estra-
tegia que permita enfrentar los dilemas del seguimiento judicial intensivo e
impulse la implementacién de las decisiones estructurales. Aunque este es un
mandato que corresponde a multiples autoridades gubernamentales y legisla-
tivas, reducir el protagonismo de la Corte implica abandonar las decisiones
estructurales unidireccionales y avanzar hacia decisiones dialégicas. Dentro
de ellas puede ser pertinente empezar por descentralizar la supervision judicial
y desconcentrar algunas de dichas funciones respecto a érdenes estructurales
especificas, sin abandonar la competencia sobre el seguimiento o la adopcién
de pretensiones regulativas que puedan inspirar la creacién de soluciones.
Igualmente, esta estrategia debe ir de la mano del fortalecimiento de escena-
rios locales de participacién en los que la construccién de soluciones permita
abordar las especificidades de cada caso y la asuncién de responsabilidades por
parte de dichos actores. Para ello, un instrumento til puede ser la celebracién
de audiencias publicas en niveles territoriales no centralizados que involucren
a la sociedad civil en la implementacién de las decisiones estructurales.

V.  CONCLUSION

La implementacién de las decisiones estructurales en Colombia ha tendido
a ser mds instrumental que simbdlica en aquellos casos en los cuales el segui-
miento judicial ha sido intensivo. Una mirada general a los casos evidencia que
las pretensiones regulativas —los valores o fundamentos de las decisiones judi-
ciales que buscan orientar las politicas publicas—, como las érdenes estructura-
les —mandatos u obligaciones especificas adoptados dentro del proceso
judicial—, tienden a implementarse cuando se fomenta la participacién de la
sociedad civil y la supervisién del cumplimiento estd encabezada por la Corte.
Aunque el seguimiento judicial intensivo enfrenta serios dilemas que pueden
minar la implementacién y relegarla al terreno de lo meramente simbélico.

La normalizacién del problema estructural, la expropiacién judicial del
conflicto social y la centralizacién excesiva de la verificacién del cumplimiento
en la Corte son tres dilemas latentes del seguimiento intensivo que pueden
erosionar la implementacién. En la medida en que se normaliza mediante el
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derecho y sus procedimientos un problema de envergadura estructural, la ten-
dencia puede ser su continuidad en el campo juridico antes que su solucién.
De hecho, la presencia de expertos como participantes predominantes de los
procesos judiciales y la debilidad de las estructuras de soporte para la movili-
zacion legal pueden también restar eficacia a las medidas de politica puablica.
Asimismo, la centralizacién excesiva de la verificacién del cumplimiento en la
Corte no solo recarga a la propia institucién con un trabajo extenuante sino
que dificulta la asuncién del problema por parte de los responsables.

Ante estos dilemas pueden plantearse algunos escenarios de justicia dia-
légica que pueden tener mayor efectividad a la hora de la implementacién de
las decisiones. Descentralizar y desconcentrar las funciones de verificacién
puede ser el primer paso para incentivar con mayor vigor la participacién de
los actores locales y de la sociedad civil organizada en dichos niveles. Aunque
este tipo de estrategia no es infalible, es fuerte en términos democraticos y
puede llegar a ser efectiva para resolver la cuestién de hasta cudndo debe pro-
longarse la intervencién judicial. Con todo, el balance entre decisiones estruc-
turales y seguimiento judicial dependerd tanto del tipo de 6rdenes o
pretensiones regulativas que se quieran implementar como del rol que desem-
pene la Corte para promover la deliberacién o asumir el protagonismo.
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