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INTRODUCCION

Litigio estructural y estado de cosas inconstitucional
son las categorias analiticas que marcan el hilo
conductor de los argumentos desarrollados en este libro
producto de investigacién cientifica y que en conjunto
permiten generar hallazgos sobre el papel del juez
constitucional, desde el ya asumido de garante de la
Carta Magna, - norma de normas en el marco de un
Estado constitucional-, y como orientador de politicas
publicas, cuando éstas impiden o amenazan el efectivo
goce de derechos sobre todo cuando de poblacién
vulnerable se trata.

En Colombia, este segundo tipo de intervencion de-
sarrolla el enfoque neo constitucionalista que orient6 la
Constitucion Politica de 1991, en el cual priman las nor-
mas sustantivas que condicionan la actuacién del Estado
por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos y
enfrentan al juez a la dificultad de trabajar con valores y
principios que estan constitucionalizados y que requieren
una tarea hermenéutica que sea capaz de aplicarlos a los
casos concretos de forma justificada y razonable, dotan-
dolos de esa manera de contenidos normativos concretos.

Dicho enfoque, que asume hoy connotacién de cons-
titucionalismo progresista, ha permitido que desde la
jurisdiccion constitucional se desarrolle el principio de
colaboracion arménica de poderes, aportando a través
de fallos garantistas, a la disminuciéon efectiva del con-
flicto social y la consecuente crisis de legitimidad de las
instituciones. Ha sido precisamente esta btisqueda de la
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efectiva implementacién de los principios y valores constitucionales en todo
el sistema normativo lo que ha propiciado la figura del litigio estructural
en la cual el juez interviene en la esfera de competencia de los poderes eje-
cutivos y legislativos, en defensa y reparacion de derechos conculcados que
dichos poderes no han podido restablecer a través de las politicas publicas
que estan a su cargo.

En Colombia la Corte Constitucional desarrolla el litigio estructural
a través de la promulgacion del estado de cosas inconstitucional, situa-
ci6n que se presenta cuando se verifica un entorno de violacion reiterada
y masiva de derechos, que proviene de acciones u omisiones de diversas
instituciones y que agudiza la profunda crisis econémica y la desigualdad
social, demostrando la incoherencia entre los principios plasmados en el
ordenamiento juridico y el efectivo cumplimiento, haciendo necesario un
trabajo en conjunto de diversas autoridades publicas para la modificacion
de una realidad que resulta contraria a la Constitucion.

La Tutela T-025 de 2004 que declara el estado de cosas inconstitu-
cional por la ineficaz atenciéon del Estado al problema de los desplazados,
marca la mayor parte del analisis que se presenta, al ejemplificar el ejerci-
cio del litigio estructural a través de la declaracion del estado de cosas in-
constitucional. Si bien no es la primera en su género, representa un hito en
la concrecion del llamado activismo judicial en la defensa y garantia eficaz
de los principios constitucionales al ser asumido decididamente por el juez
constitucional el control sobre una situacién de violacion y desatencion sis-
tematica de derechos de mas de tres millones de personas desplazadas, que
en su momento, no habian encontrado respuesta efectiva a sus demandas
por parte de los entes encargados de conjurar el problema.

El activismo judicial puesto en practica revalord la colaboracion ar-
monica entre poderes entendiendo que las politicas ptblicas, no son mo-
nopolio exclusivo del Legislativo y el Ejecutivo, pues al ser respuesta a los
problemas sociales tienen una inescindible relacion con el efectivo alcance
del cometido del estado de derecho, cuya concrecién es funciéon de todas
las ramas del poder publico; siguiendo lo determinado en el articulo 2o. de
la Carta Magna que consagra como fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.
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Resulta paradéjico que el grupo de sentencias que desarrollan el crite-
rio de estado de cosas inconstitucional, haya colocado a Colombia como
ejemplo de garantismo constitucional y guia de acciéon para otros sistemas
constitucionales en el mundo, a pesar de haber surgido precisamente en un
contexto de violencia estructural que exacerbaba —y lo sigue haciendo- la
violacién de derechos de comunidades vulnerables. O quiza tal paradoja
no lo es y por el contrario se constituy6 en el ambiente propicio para que
tal proceso comenzara y aun hoy avance.

El camino recorrido por la Corte no ha estado libre de opositores y
tal como se apreciara en el recorrido que presenta cada capitulo de este
libro, el paso de la tutela inter-partes a la tutela social o colectiva, ha teni-
do detractores que dudan de la legitimidad politica y los limites del Poder
Judicial para actuar en otras jurisdicciones cuando el cumplimiento de los
fallos trae exigencias complejas y continuadas en el tiempo, que conlle-
van toda una reforma estructural, con significativas modificaciones en la
dinamica de las relaciones entre los tres poderes del Estado. Al respecto
seran enunciados los argumentos que la Corte presenta para justificar su
accionar.

Cada capitulo con sus énfasis se vinculan en torno al objetivo de apor-
tar a la comprension del real alcance del concepto de Estado constitucional
y de derecho en el cual se inserta Colombia, a través del conocimiento de
la figura del litigio estructural desarrollado en las sentencias de estado de
cosas inconstitucional, permitiendo pasar de la mera enunciacion tedrica
al necesario escrutinio de la realidad.

Asi mismo, busca resaltar el compromiso del juez constitucional que
erige y desarrolla dentro de la figura del estado de cosas inconstitucional
el enfoque diferencial y el de derechos que consiste en el goce efectivo de
los mismos, reteniendo la competencia mientras cesa la trasgresion de los
derechos o estos son restablecidos completamente, dando asi sentido a la
manifestacion que plantea Hart sobre la eficacia constitucional: los derechos
no valen sino lo que valen sus garantias.






CAPITULO 1

LA JUSTICIA RECONFIGURADORA
DEL ESTADO: PROBLEMA, METODO Y
ESTRUCTURA DEL TRABAJO

1.1. Globalizacioén y justicia: lo pablico y lo
privado en la era de los dominios econoémicos

En el mundo actual, el incesante desarrollo de la tec-
nologia mediatica, la imparable revolucién cibernética
que provoca incrementos continuos en la productividad
ha acelerado los ritmos de produccién de bienes, lo cual
obliga a la bisqueda de nuevos mercados, pero también
ala necesidad de procesos de integraciéon econémica que
posibiliten el objetivo de encontrar medios y mecanismos
para no alterar la velocidad del sistema.

En este sentido, adquiere normalidad el paso de la
era fordista, cuya esencia era la cadena de montaje en
serie, propia de una empresa piramidal y agigantada
burocraticamente, a la nueva era propuesta por el modelo
de la empresa toyotista, altamente hiperespecializada,
achicada y centrada en las necesidades del cliente-
consumidor (Toffler, 2009).

De ahi que la configuracién actual del mundo,
en dominios econémicos, sea parte de los procesos de
integracion propios de una globalizacion irreversible
ante la cual ningun pais puede escapar. Mas que de
6rdenes mundiales, hoy debemos hablar de turbulencias
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mundiales (Greenspan, 2008), de confrontaciones entre dominios
econdmicos que pugnan por posicionarse-reposicionarse con diversas
estrategias politicas y econdémicas que generan consecuencias en los érdenes
locales. Al respecto, nos dice Naisbit (2007):

Las fronteras econémicas del mundo no seran trazadas entre los paises,
sino en torno a dominios econémicos. A lo largo de los caminos para-
lelos de la globalizacién y la descentralizacion, las piezas econdémicas
del futuro van a ser ensambladas de una nueva manera. Lo que es
producido por un pais o en ¢l no tendrd importancia sino la produccion
dentro de los dominios econémicos globales, medidos como producto
bruto (p. 187).

Posibilitar el proceso anterior ha obligado, entonces, a una contempori-
zacion a nivel legal que ha implicado revisar la legislacion en dimensiones
muy sensibles desde la optica de la historia de los pueblos. Muestra de ello
se expresa claramente en los cambios sustanciales en los roles del Estado,
de sus instituciones, de la legislacion laboral, comercial y del papel cada
vez mas creciente de las entidades supranacionales que toman como refe-
rente jurisprudencial el derecho privado y las técnicas corporativistas de
las empresa capitalista (Ohmae, 2008). Lentamente, encontramos eviden-
cia de como el derecho puablico y las orientaciones de los Estados se dirigen
al refugio plausible del derecho privado.

Por ende, presenciamos en la era contemporanea (era conceptual o era
de la revolucion cientifica) un mundo en donde la empresa paulatinamente
ha cercado el escenario de la organizacién social, desplazando a protago-
nistas tradicionales como el Estado. De ahi que se haga factible evidenciar
una fuerte tendencia: la primacia del mercado y toda su profunda influen-
cia sobre la racionalidad y la légica social, con su impacto innegable en la
definicién de un nuevo orden ético que directa o indirectamente inciden
en las decisiones y formas de gobierno, para lograr dentro de esta realidad
un crecimiento econémico sostenido (Selden, 2013).

En este orden de ideas, el capitalismo corporativista se ha desarrolla-
do de forma exponencial gracias a la globalizacién, y de una forma casi
magica, el ser humano ha sido atrapado psicolégicamente por el seductor
mundo del consumo. Nos dice Fabio Giraldo (2007) que “la globalizacion
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viene creando un tipo de ser humano que se integra psicologicamente a los
mercados, pasando de la economia de mercado a la sociedad de mercado,
donde todo lo que se hace, se hace en funcién del dinero y su precio: la tasa
de interés” (p. 15).

De ahi que décadas de neoliberalismo en el mundo propicien cotas
inadmisibles de desigualdad e inequidad entre los paises y particularmente
entre las personas. En esta logica imparable de los capitales globales, Piketty
(2014) demuestra como el capitalismo patrimonial tiende a preservarse
e incrementarse con el paso del tiempo, haciendo que la inequidad se
mantenga en brechas imposibles de cerrar con la promesa incumplida del
talento y del virtuosismo propio de las narraciones pseudoinclusivistas del
capitalismo cultural.

Segun el informe de Oxfam (2014), vivimos en un mundo donde la
desigualdad y el poder de las élites han generado procesos de secuestro de
la democracia y de cooptacion del Estado, que a su vez preserva el circulo
vicioso de instituciones extractivas (Acemoglu y Robinson, 2014). Segtn el

estudio de Oxfam (2014, p. 2-3):

Casi la mitad de la riqueza mundial estd en manos de solo el 1% de
la poblacién. La riqueza del 1% de la poblacién mas rica del mundo
asciende a 110 billones de délares, una cifra 65 veces mayor que el total
de la riqueza que posee la mitad mas pobre de la poblacién mundial.
La mitad mas pobre de la poblacién mundial posee la misma riqueza
que las 85 personas mas ricas del mundo. Siete de cada diez personas
viven en paises donde la desigualdad econémica ha aumentado en los
ultimos 30 anos. El 1% mas rico de la poblaciéon ha visto como se in-
crementaba su participacion en la renta entre 1980 y 2012 en 24 de los
26 paises de los que tenemos datos. En Estados Unidos, el 1% mas rico
ha acumulado el 95% del crecimiento total posterior a la crisis desde
2009, mientras que el 90% mas pobre de la poblacién se ha empobre-
cido atin mas.

La paulatina penetraciéon de las logicas privadas en el ambito de lo
publico ya fue descrita por Arendt (2005), quien analizaba como la conjun-
cion de estas dos esferas presuponian la muerte de la apariciéon del sujeto
publico, es decir, la negacion de la politica como un proceso de formacion
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de opinion puablica que se desligaba de lo privado y se proyectaba para de-
fender lo publico de las logicas privativas que tendian a cooptarlo. Como
producto de esto, tenemos a consumidores pasivos silenciados por el es-
pectaculo mediatico y entregados a los mecanismos sutiles y dulces de la
cooptacién consumista (Bauman, 2007).

De ahi que aun en la época actual podemos encontrar como las rede-
finiciones de los modelos de Estado siguen inmersas en la dicotomia ex-
cluyente de lo publico-privado con la anuencia silenciosa de la ciudadania
pasiva. Estas visiones de lo que debe hacer el Estado son rastreables en la
historia y ellas también implican una forma especial de entender los pro-
yectos de sociedad que los Estados presuponen y lo que el ordenamiento
juridico planteado logre edificar institucionalmente.

A pesar de ello, en el seno de estas macrotendencias globales que llevan
implicitamente la lucha histérica entre lo publico y lo privado, la justicia se
ha convertido en un verdadero campo de combate (Bordieu) que propende
por preservar los derechos colectivos por encima de los derechos particula-
res, de ahi que los jueces inicien procesos de ajuste de la sociedad a través
del imperio de la norma.

Es innegable que las tendencias jurisprudenciales de la contempora-
neidad evidencian una injerencia de la justicia en el desarrollo de politicas
publicas que puedan resarcir la desarmonia producida por los efectos de
este capitalismo globalizador y grobarizador (Ritzer, 2007). Es decir, los
jueces han iniciado procesos que obligan a que los estados estancados ad-
quieran dinamismo y por ende cumplan con sus obligaciones a la hora de
materializar los derechos enunciados.

Particularmente, la vision lineal de una historia y de unas construccio-
nes del Estado ha imperado en la propuesta eurocéntrica, que en ocasiones
hace que exista la fuerte conviccion de hipostasiar su desarrollo institucio-
nal y magnificar la eficiencia en la aplicaciéon del derecho. El reconocido
analista Diego Lopez Medina lo senala como un complejo de inferioridad
y como una negacion palpable del capital institucional que han logrado
construir las instituciones no eurocéntricas o norteamericanas como las
de América Latina. En este sentido, precisa Lopez Medina (2014, p. 60) lo
siguiente:

12
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Las fuentes de esta vision distorsionada y neocolonial son multiples: asi,
por ejemplo, una cierta idealizacién del “primer mundo” juridico es tan
solo un ejemplo mas de actitudes de dependencia cultural que permean
la comprension y practica del derecho. Cuando se piensa en “Francia”,
“Alemania”, “Estado Unidos” o “Espana” (asi, entre comillas), es como
s1 no se estuviera al frente de sociedades reales y politizadas, sino de
entes abstractos que han llegado de manera magica a resolver los
multiples problemas a través de alguna forma hiperracionalizada de
derecho weberiano que alli si funciona: en primer lugar, parece que
en todos estos paises el derecho es realmente un intermediario técnico
y neutral de la politica y que esta no tiene alli los largos tentaculos
que le permiten alcanzar el derecho y minar su legitimidad mediante
intrigas y favoritismos. Esta vision pristina e impoluta de otros sistemas
normativos (en la que se desconocen o ignoran sus inconsistencias,
yerros y disfuncionalidades) parece ser, ademas, la causa directa del
bienestar econémico del que disfrutan estas sociedades.

A pesar de estos supuesto, es innegable que la dicotomia conflictiva
entre un Estado fuerte heredero de la conviccion hobessiana del poder y un
Estado que vele por las libertades producto del proyecto de modernidad es
convergente con la propuesta de Estado de derecho que legitima y legaliza
la accion del Estado en la proyeccion de las libertades fundamentales, cuyo
mayor desarrollo lo podemos palpar en los Estados Europeos, pero eso no los
hace perfectos e imbatibles, ni tampoco posibilita la creacion de sociedades
ideales y de convivencias armoénicas absolutas. En estas sociedades campea
la corrupcion (Italia), la violencia racista (Norteamérica), la cooptacion del
Estado por camarillas y grupos de poder (Espafia).

Esta claridad nos permite llegar a otro gran problema: el traslado de
realidades institucionales, es decir, el de querer importar los modelos fora-
neos de Estado, sin adaptarlos a las realidades suz generis de América Latina,
lo que ha producido las brechas en los ordenamientos sociales latinoame-
ricanos. La copia, el traslado, la simple imitacién de otros ordenamientos
sin entender las realidades locales y las practicas culturales, asi como el uso
por parte de las élites y grupos hegemonicos de la institucionalidad hacen
que la facticidad del derecho termine siendo otro desencanto que mine la
creencia en las instituciones.

13



LITIGIO ESTRUCTURAL EN AMERICA LATINA:
GENESIS Y TENDENCIAS DEL CONSTITUCIONALISMO PROGRESISTA

1.2. Estados inmovilizados y luchas por el poder en América
Latina: herencias coloniales y realidades locales

¢Ahora qué garantiza que un Estado sea efectivo? Los presupuestos que
hacen funcional a un Estado giran en torno a tres grandes vertientes:
que sea eficaz, legitimo y legal. Dicho de otra forma mas amplia, se debe
dar una combinacién virtuosa de 3 elementos: un Estado capaz de con-
trolar el territorio (legalidad), un Estado capaz de atender las demandas
sociales (legitimidad) y un Estado que dinamice politicas ptblicas (eficacia)
(Garcia Villegas y Espinosa, 2013).

Cuando un Estado no cumple con estos pilares podemos hablar de un
Estado con limitaciones estructurales que le impiden una materializacién
efectiva del derecho, posibilitando un cubrimiento parcial de ciertas partes
del territorio o haciendo que el derecho sea funcional en ciertos lugares y
para ciertos tipos poblacionales. Tal y como lo explican Garcia Villegas y
Espinosa (2013, p. 18):

Esto es particularmente notorio en América Latina en donde el grado
de consolidacién del Estado de derecho depende mucho de factores
territoriales, econémicos y sociales: es mayor en lo urbano que en lo
rural, es mayor en los espacios sociales donde viven los ricos que en
aquellos en donde viven los pobres, y es mayor en el centro del pais que
en la periferia.3 Resultado: coexisten ambitos sociales e institucionales
regidos por el Estado de derecho con espacios sociales e institucionales
regidos por poderesy fuerzas ajenas o incluso contrarias a dicho Estado.

La realidad de América Latina es bastante disimil, pero las
construcciones particulares del Estado y de la asuncion del derecho
presentan similitudes en la diferencia. Un recorrido por las coyunturas
actuales de los Estados latinoamericanos da cuenta de cémo existen
brechas y fisuras que permean a los grupos sociales y fracturan la accion
del Estado que en ocasiones se ve superado por los fenomenos alterlegales.
A pesar del llamado auge econémico de América Latina, las luchas entre
lo privado y lo publico se enmarcan en los resultados y tendencias globales
de creaciéon de riqueza con altas cotas de inequidad social y exclusién con
vulneracion de derechos de los grupos mas pobres.

14
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En la actualidad, mas de 200 millones de latinoamericanos viven en
situacion de vulnerabilidad. E1 40% de la poblacion tiene el riesgo de agra-
var sus niveles de pobreza. En términos del 40% vulnerable, el salario es
de 1,72 doélares la hora en comparacion con el ingreso del 60% menos
vulnerable que presenta un ingreso de 5,12 dolares la hora. El 40% de la
poblacién en América Latina puede estudiar solo una media de 6,4 afios
en comparacion con el 60% restante, que puede alcanzar una media de
9,3 afios. La tasa de desempleo es del 9,7% para el 40% vulnerable y en
los de mayor ingreso es tan solo del 4% (Card; Genoni; Rodriguez; 2015).

Esto evidencia que hay un desarrollo econémico que beneficia a un sec-
tor de la sociedad pero que vulnera al 40% de la poblacion con altas eleva-
ciones de indicadores de inequidad y ausencia de inclusion social. Al mirar
a los Estados en particular, son notorias las debilidades de los mismos y
gigantes los problemas que deben enfrentar para ser Estados dinamicos en
sincronia con los retos que presupone el cumplimiento de los derechos que
contiene sus pactos constitucionales (herencias de los modelos de Estado de
bienestar desmontados con el proceso de privatizacion en la década de los
ochentas) y la bateria de derechos disenados para impedir la desigualdad.

Es ya famosa la historia del fallecido Hugo Chavez regalandole a
Barack Obama en el ano 2009 durante el desarrollo de la V Cumbre de las
Américas el Libro del escritor y poeta Eduardo Galeano titulado Las venas
abiertas de América Latina. Podriamos afirmar, de acuerdo con las luchas
contemporaneas por el control de los recursos en América Latina, que
estas venas siguen abiertas al poderoso poder trasnacional, y a la fuerza del
capitalismo global que no se detiene. De ahi que fortalecer el Estado social
de derecho pueda ser un freno poderoso a las inequidades y a la exclusién
social en América Latina.

El panorama de América Latina nos muestra Estados que luchan
frenéticamente para ser efectivos: México con una guerra cruenta contra
el narcotrafico y con instituciones cooptadas por los narcodélares asi como
una sociedad eclipsada por la fuerza de la narcocultura y los antivalores
de la madre muerte inmersa en una guerra cruenta y con serios problemas
corrupcion. La situacion de México se puede extrapolar de formas diferentes
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y se asume con matices novedosos en todo el hemisferio latinoamericano:
Estados con luchas entre las élites por asumir el poder, confrontaciones
armadas entre lo alterlegal y lo legal o coexistencia de estos dos tipos de
ordenamiento, asi como la corrupcion y el entender el hecho de Estado
como un botin de los partidos. En esta direccion, nuevamente sefiala Lopez

Medina (2014, pp. 47-48) que:

Estos paises han padecido fenémenos muy graves de delincuencia
organizada generalmente relacionados con el narcotrafico; los niveles
de informalidad econdémica, social y politica fragilizan severamente
la eficacia (hasta afectar incluso su validez) de las reglas juridicas;
se ha llegado a hablar de la generacién de muy extendidos espacios
de “narco-cultura” en los que se desafian las normas y los valores
oficialmente aceptados por el Estado y los segmentos de la sociedad
que le permanecen leales; se sospecha, incluso, que el Estado haya
sido capturado por estos proyectos hasta el punto de que su derecho
se haya convertido en una fachada para el rentismo y la explotacion
que benefician a ciertos grupos sin sensibilidad aparente para la
construccion de “lo publico”.

En este sentido, los fenémenos de caudillismo postmoderno, politicas
de izquierda y perpetuacion en el poder (Argentina, Ecuador, Venezuela,
Guatemala, Honduras) van tomados de la mano con fenémenos como el
populismo punitivo (Colombia), populismo telegénico (México) y exacer-
bacion de la violencia como discurso nacional y de cohesién social (San
Salvador). Visto asi el panorama, Latinoamérica no solo tiene que enfren-
tar la deuda histérica de tener un Estado en lucha interna entre modelo
econdémico y ordenamiento social, sino que tiene que lidiar con sus viejos
problemas (depredacion y saqueo de sus recursos naturales, cooptacion del
Estado, zonas grises alterlegales) ahora metamorfoseados y centrados en
crisis sostenidas de gobernabilidad.

En la VI cumbre de las Américas el presidente peruano Ollanta
Humala sefial6 ante los medios que al conversar con el presidente mexicano
Penia Nieto, se mencion6 de manera informal que “el principal problema
del narcotrafico era que este habia empezado a reemplazar las funciones
del Estado” (Pansters, 2013). Parafraseando y extrapolando el analisis de
Panster a toda América Latina, es factible afirmar que vivenciamos una

16



CarpiTuLo . La justicia reconfiguradora del Estado:
Problema, método y estructura del trabajo

democracia con agujeros negros profundos que amenazan con socavar
el orden institucional puesto que lo alterlegal esta desplazando el poder
institucional en esferas microrregionales con la fuerza de la violencia que
pareciese regresar del pasado con mayor determinacion, tal y como lo
plantea Koonings (2013, p. 166) cuando explica el caso brasilefio:

Esta violencia se genera a raiz de la fragmentacion del monopolio de
la coercion legal estatal y la proliferacion de actores armados extra-
estatales que disputan soberanias bajo condiciones formalmente
democraticas. Arias y Goldstein (2010) acertadamente han denominado
esta condicién como ‘democracias violentas’. En el contexto de las
transiciones de regimenes autoritarios caracterizados por el terrorismo
del Estado, se presenta la paradoja de que se han producido mas
muertes violentas y mas violaciones de derechos humanos en paises
como El Salvador, Honduras y Brasil bajo el régimen democratico que
durante las dictaduras militares. No necesitamos entrar en los detalles
sobre los flagelos del narcotrafico organizado, las pandillas urbanas,
las policias represivas y violentas, el poder judicial poco efectivo, las
carceles infernales, las ciudades fragmentadas y una clase urbana de
pobres, informales, considerados marginales, ciudadanos de segunda
clase con sus derechos convertidos en favor o en una ilusion.

De ahi que los derechos por la inclusion social propios de un Estado
social de derecho deben enfrentarse permanentemente a las fuerzas ins-
titucionales que posibiliten materializarlo, es decir, deben abandonar el
universo simbolico de lo juridico para hacerse efectivos en la cotidianidad
e irradiar transformaciones a su entorno. Lastimosamente, cada vez es mas
complicado el proceso en Estados estancados y precarios, lo que hace que
el derecho se torne opaco. Esta bruma institucional puede ser medida por
la inefectividad de la justicia y por la precariedad del poder institucional
para cumplir con las transformaciones que propone. Colombia no escapa
a esta tendencia.

1.3. Colombia: pais dual y violencia estructural

Una tragica historia de conflicto armado con resultados y secuelas incon-
mensurables e indefinibles de cuantificar permite evidenciar las dinami-
cas oscilatorias del Estado colombiano y de sus luchas por reposicionarse.
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Segun un estudio del Observatorio Nacional de Salud Publica, la violencia
homicida es el agente causal de mayores muertes en Colombia en toda su
historia nacional. En un amplio estudio longitudinal entre 1998 y 2012,
se determina que la violencia homicida es la segunda causa de muerte en
el pais.

Adicional a este fendmeno, esta violencia cuasiestructural esta concen-
trada en municipios cuyas caracteristicas giran en torno a la ausencia de
Estado y a ser considerados como epicentros de luchas por el territorio.
Segun el mencionado informe (Observatorio Nacional de Salud, 2015), el
50% de los 331.470 homicidios registrados entre 1998 y 2012 se dieron en
27 municipios de Colombia. El 92% de los asesinados eran hombres y el
82% de todos los homicidios cometidos entre 1992 y 2012 se dieron con
armas de fuego. La exacerbada violencia colombiana causa pérdidas eco-
noémicas al pais entre 0,6 y 2 puntos del PIB.

Es bien importante sefialar en este sentido que la violencia homicida en
Colombia se puede correlacionar con luchas por territorios vitales para el
cultivo de la hoja de coca entre multiples actores en conflicto tales como
grupos paramilitares postdesmovilizados, bacrim, grupos guerrilleros, asi
como por la presencia de actividades de mineria ilegal y de cultivos de hoja
de coca. Precisa el estudio (ONS, 2015) que un cultivo de hoja de coca au-
menta la tasa de mortalidad por violencia en un 82%.

En este mismo orden de ideas y de acuerdo con la Fiscalia General
de la Nacion (2015), en medio de los didlogos de paz se estan investigan-
do 8.971.964 crimenes y delitos cometidos contra méas de siete millones
de victimas registradas como personas afectadas por el conflicto arma-
do en Colombia. En segundo lugar, esta el delito de desaparacion forzosa
(1.534.000), al cual le sigue el delito de homicidio (930.000) y el de amena-
zas (214.000).

Asi mismo, para el Centro de Vigilancia de Desplazados Internos de
Noruega (2015), el pais sigue siendo el segundo con mayores desplazados
internos a nivel mundial. Compartimos este deshonroso lugar en la siguiente
lista de paises: Siria, que tiene 7,6 millones de personas desplazadas;
Colombia, con seis millones; Irak, con 3,3 millones; Sudan, con 3,1 millones
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y la Republica Democratica del Congo, con 2,56 millones. El agravante
de estos datos es que los paises del listado tienen guerras civiles y conflictos
bélicos internacionales abiertamente conocidos, mientras Colombia no.

En lo reportado para el afio 2014, en el pais hay 137.200 nuevos
casos de desplazamiento forzoso. Desde 1960 el desplazamiento va en
ascenso, el total de la cifra es de 6.044.200 desplazados, es decir, el 12%
de la poblacion total del pais. Mas del 63% de los desplazados estan en
condiciones que los ubican por debajo del umbral de la pobreza y el 33%
vive en condiciones de extrema pobreza. Estas realidades colocan en jaque
las politicas publicas urbanas que se muestran limitadas para poder brindar
atencion en diferentes niveles y especialmente para lograr el retorno y cesar
con la condicion de desplazamiento (Centro de Vigilancia de Desplazados
Internos de Noruega, 2015).

Adicional a esta espiral inconclusa de violencia, el Estado colombiano
es acusado constantemente de ser un Estado débil, y sus instituciones una
trinchera para el uso de los poderes regionales de las élites divididas y
violentas de Colombia. De ahi las constantes crisis de gobernabilidad que
ha evidenciado el histérico desarrollo de la nacién colombiana. Pareciese
que viviéramos una gobernabilidad esquizofrénica, En la perspectiva de

Garcia Villegas y Espinosa (2014, p. 34),

De ahi vienen las multiples féormulas practicas de acomodamiento entre
instituciones y realidades que se conocen entre nosotros: el “se obede-
ce pero no se cumple”, la normalizacién de la excepcion, la cultura
del “es mejor pedir perdon que pedir permiso”, la costumbre de hacer
“como si” las cosas fueran de otra manera, la convivencia entre reglas
universales y racionales, y practicas determinadas por el clientelismo,
el patrimonialismo, el particularismo, etc. Ahora bien, la flexibilidad
institucional —el incumplimiento acomodado de la ley— es un fené-
meno politicamente ambivalente: puede servir para conciliar intereses
y valores que de otra manera serian irreconciliables, o puede servir
para ahondar la brecha entre derecho y realidad, de tal manera que
este ultimo sea una simple mascarada de la realidad.

A pesar de este alterleglaidad constantemente amenazadora y del
sino tragico acompanado de estos altos niveles de violencia generalizada,
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el Estado en Colombia no colapsé y son las instituciones judiciales en
Colombia las que han luchado por materializar un orden deodntico
moderno enmarcado en las directrices normativas de un Estado social de
derecho. Podriamos decir que las instituciones y el derecho en Colombia
han manifestado una alta resiliencia frente a la adversidad.

En coyunturas determinadas, el Estado-nacién (siendo cuestionable
que podamos hablar de nacién en Colombia) se mostraba como un Estado
débil y cooptable facilmente por las élites de poder. En ocasiones, la fuerza
de la institucionalidad de una manera u otra logr6 instaurarse en ciertos
lugares del pais con un imperio de la norma que atn sigue luchando por
establecerse como ente abstracto y rector de la vida social. De ahi la perti-
nencia de la teoria de un pais dual y fragmentado (Robinson, 2014).

Colombia tiene una tradicién de solidez democratica e institucional
paralela a la guerra civil y al negocio de la droga debido a la manera
particular en que el Estado colombiano se formoé histéricamente y se
relaciond con su territorio y sus ciudadanos. Las elites nacionales en
Bogota jamas se propusieron controlar o regular vastas zonas del pais,
y en cambio delegaron dicha tarea a las elites locales, a cambio de votos
en las elecciones. Esto gener6 una particular articulacion geografica
del Estado, de los servicios estatales y del desarrollo. Hay un centro
del pais donde el Estado estd mas presente, las leyes y normas mejor
ejecutadas y en el que hay menos pobreza; y hay una gran periferia en
la que ocurre todo lo contrario. Tal periferia incluye la costa Caribe,
los Llanos Orientales, el litoral Pacifico y las selvas y montaias del sur.
La solidez institucional de Colombia se da en el centro. Si hay que
hacer algo en Bogota por medio de la Corte Constitucional o el Banco
de la Reptblica, entonces puede funcionar. Si es necesario hacerlo en
la periferia, como la reforma agraria, no funcionara. Parte de la clave
para entender como lo funcional y lo disfuncional coexisten esta en
entender que los dos estan espacialmente diferenciados. Que lo disfun-
cional este en la periferia significa que el dolor y el caos que genera se
concentran a gran distancia de las elites nacionales (p. 18).

Esta dualidad del Estado colombiano y sus oscilaciones entre un Esta-
do débil y un Estado alertado ( foreing policy), en medio de un conflicto vio-
lento entre multiples actores armados, han propiciado una guerra contra
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la sociedad (Pecaut, 2011). Donde multiples actores armados establecen
estrategias que les posibilitan aduefiarse de corredores territoriales vitales
para poder ejercer actividades alterlegales. Este conflicto histéricamente
afincado en el ethos socio-cultural deja una larga estela de victimas como se
menciond anteriormente.

Lastimosamente, la Constitucion Politica de 1991, que surge en medio
de un nuevo pacto social entre diversas vertientes sociales y econéomicas,
encerr6 una dicotomia dificil de superar: por una parte, esta norma de
normas, logré condensar en el espiritu normativo del nuevo pacto legal, un
conjunto de derechos propios del Estado benefactor que paradéjicamente
se contradicen con la propuesta econdémica de libre mercado. Lo que
posiblemente estaria condenando al armazon legal de derechos sociales a
una imposibilidad existente de materializarse efectivamente en el plano de
lo real.

Lo anterior implicaria una permanente debilidad de la norma (Puga,
2012), lo que conllevaria a la final un peligro para el sistema juridico que
termina perdiendo potencia transformadora, es decir, puede darse una re-
actividad del derecho. Al final, los grupos sociales, ante la imposibilidad de
transformacién normativa de su vida social o ante el fracaso de una justicia
que no logra el proceso de cambio, terminan perdiendo cohesion y fuerza
social. De ahi la lucha entre el orden legalmente constituido y los entornos
alter-legales en Ciolombia (Latorre; Tamayo, 2015).

Es por ello que la Corte Constitucional, organismo creado para preser-
var la esencia de la constitucion de 1991, inicia una serie de acciones enca-
minadas a dar respuestas efectivas a la ineficacia de las politicas ptblicas y
a las restricciones de un Estado al que las exigencias neoliberales obligan a
desaparecer. Este accionar se conoce como propio de la injerencia de la jus-
ticia en las politicas publicas. Rodriguez Garavito lo aclara de la siguiente
forma (2010, p. 439):

Para responder a los desafios de protecciéon que implican estos casos es-
tructurales, la Corte ha construido la nocion de Estado de cosas inconstitu-
cional (ECI), entendida como un mecanismo excepcional en el que esta
corporacién interviene instruyendo a diferentes entidades del Estado
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para coordinar acciones dirigidas a resolver las violaciones sistematicas
de derechos. En este sentido, el ECI es una figura analoga, pero opues-
ta, ala figura de estado de excepcion propia del constitucionalismo mo-
derno: mientras que en el estado de excepcion el Ejecutivo concentra
temporalmente poderes y suspende algunos derechos constitucionales
por razones de orden publico o emergencia econémica, en el ECI el
tribunal constitucional concentra ciertos poderes no para suspender al-
gunos derechos sino justamente para lograr su realizacion efectiva en
situaciones de graves y sistematicas violaciones de derechos.

Con esta modalidad, la Corte Constitucional —tradicionalmente un or-
ganismo enmarcado en dirimir las disputas propias del enfrentamiento del
modelo neoliberal con una vision de Estado social de derecho— se enmarca
en una poderosa fuerza juridica que hoy irradia a toda Latinoamérica: el
litigio estructural. Este libro producto de investigacion aborda la forma
como este fenomeno juridico propio del constitucionalismo progresista
irradia el contexto juridico, politico y econémico de América Latina.

1.4. E1 método y la estructura del trabajo

La investigacion que se desarrollé implicé asumir un paradigma que po-
sibilitard un acercamiento efectivo al objeto de investigacion, que por sus
caracteristicas suz generis y por el nivel de abordaje se torna altamente in-
determinante. Esto implica que, al hacer un estudio como el propuesto
—donde se deben integrar de forma interdisciplinar realidades y escenarios
geograficos, socioculturales y sociojuridicos de Latinoamérica— se torne
necesaria una asunciéon paradigmatica holistica.

La holistica es una comprension sistémica que implica una vision cien-
tifica donde el todo y las partes son aprehendidos por el sujeto de investi-
gacion. El andlisis cientifico hace una correlacion entre los elementos que
integran un todo, que va de las partes al todo, y de la asuncion de que el
todo es mucho mayor que la sumatoria de sus partes.

La declaracion metodologica que propugna esta vision sistémica y
compleja de aproximarnos al entendimiento de la realidad es la del pensa-
miento complejo o complejidad desarrollada por Edgar Morin (1994). Este
pensador espanol deja claro la importancia de enfrentar las tradicionales
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creencias erigidas por el positivismo metodolégico: previsibilidad, lineali-
dad, orden, progreso, determinismo, estabilidad y causalidad, a las cuales
se oponen las situaciones que vivenciamos en un mundo globalizado e in-
terconectado: el caos, la indeterminacion, lo imprevisible, la no causalidad,
la l6gica difusa y el azar o lo inesperado son elementos consustanciales a la
mirada del investigador.

Frente a la hiperespecializacion que propone el mundo mecanicista he-
redado del positivismo radical y la modernidad racionalista, se propone
una integralidad y una interdisciplinariedad, que también se puede con-
cebir como pluridisciplinariedad, transdisciplinariedad o metadisciplina-
riedad. Esta vision de integraciéon entre campos cientificos para producir
nuevos conocimientos se enfrenta con la vision de una ciencia que cerraba
sus objetos de investigaciéon en campos predeterminados del saber.

Una vision que feudalizaba el saber cientifico y que ideologizaba la
actividad cientifica es cambiada por una nueva forma de hacer ciencia: los
cruces (hibridaciones, combinaciones, fusiones) entre los campos cientificos
se constituyen en una oportunidad valiosa para hacer in-disciplinas
sociales. Bernal caracteriza el accionar propio de una metodologia basada
en el pensamiento complejo (2010, pp. 51 y 52) de la siguiente manera:

* La ciencia es un punto de vista de la complejidad.

* La vision de la complejidad implica percibir al mismo tiempo todo
el sistema, asi como lo singular, lo temporal y lo local de este.

 La complejidad exige conjugar la vision totalizadora con la
contextual.

* Lavision de la complejidad implica apertura metodologica, pues no
tiene un método propio. Se opone al mecanicismo metodolégico vy,
frente al reduccionismo positivista, afirma el canon del conocimiento
de las ciencias sociales.

* Esta propuesta privilegia las visiones generales y los bosquejos
explicativos.

* Integra al observador con lo observado.

* Acepta la constancia y el cambio.
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* Se apoya en la interdisciplinariedad y transdisciplinariedad o
metaconocimiento.

* Se orienta a comprender totalidades concretas.

* Conjuga la explicacion causal con la interpretaciéon o comprension
hermenéutica.

* Reconoce el caracter evolutivo de la realidad y del conocimiento
cientifico, la comprension del desorden, el error, la contradiccion y
la incertidumbre.

* Rompe con el sentido unilineal de la evolucion de la realidad y del
conocimiento, al incorporar el principio de la realimentacion o la
recursividad.

En este orden de ideas, se asume que el proposito de la metodologia
compleja es la convergencia cientifica para poder desarrollar el objetivo
de investigacion. En este caso, lo que se busca es integrar diversas mira-
das cientificas: el derecho, el analisis constitucional, el analisis desde lo
sociologico y sociojuridico, la postura del mundo cientifico de las politicas
publicas y los disefios de ingenieria juridica, los cuales se hacen evidentes
en los resultados finales de la investigacion.

La aproximacién al objeto de estudio implic6 un conocimiento socio-
cultural de las dinamicas de los actores sociales y de las luchas por el re-
conocimiento de los derechos que se explican por el paradigma del poder
simbolico del derecho. Este entrecruzar de campos cientificos, estas hibri-
daciones, fusiones, combinaciones, nos llevan a pensar en las ventajas que
ofrece la construcciéon de metaconocimiento, de ahi que se apunte en el
desarrollo del proceso de investigaciéon a una transdisciplinariedad, la cual
se entiende desde la vision de Gusdorf (1998, p. 276):

Mas alla de la interdisciplinariedad del conocimiento, orientado
al logro de unidad e integraciéon de la ciencia, existe la nociéon de
transdisciplinariedad, que enuncia la idea de trascendencia, o de la
instancia cientifica capaz de imponer su autoridad a las disciplinas
particulares, designando un lugar de convergencia y una perspectiva
de objetivos que integrara en el horizonte del saber.
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Para lograr esta convergencia interdisciplinaria apuntalando hacia la
metadisciplinariedad, es decir, hacia una integracion sistematica desde
una holopraxis, en el paradigma descrito exhaustivamente por Hurtado
de Barrera (2010), se emple6 el alcance descriptivo en el disefio metodol6-
gico del proyecto de investigaciéon. Es decir, el nivel de conocimiento que se
espera obtener girara en torno a la descripcion fenoménica de la realidad
social abordada.

La investigacion descriptiva consiste en representar las diversas mani-
festaciones de un determinado fenémeno. Esta representacion, que es una
entre varias, busca clasificar, precisar, determinar, sefialar, presentar, las
diversas manifestaciones que se evidencian empiricamente de un determi-
nado fenémeno social y que pueden ser construidas a través de una interre-
lacion epistemologica entre el objeto y el sujeto de investigacion.

La investigacion descriptiva se asume desde los alcances o el nivel del
conocimiento propuesto, lo que implica que la trayectoria de la produccién
del conocimiento estara acompafiada de una metodologia en el nivel pra-
xis, es decir, en el encuentro entre teoria y practica (analisis del desarrollo
de la tendencia del litigio estructural y su interrelacién en los 6rdenes juri-
dicos de Latinoamérica).

La estructura del trabajo implica que se asuma en el capitulo dos un
analisis delos origenes dellitigio estructural en América Latinay sus diversos
procesos de irrigacion en las jurisprudencias colombianas en el marco del
problema de los desplazados. En el capitulo tres se aborda el desarrollo
que ha hecho la Corte Constitucional y el avance del constitucionalismo
progresista con la creacion de las salas de seguimiento a las sentencias
proferidas por este 6rgano.

El capitulo cuatro realiza un abordaje sobre el enfoque diferencial
y el goce efectivo de los derechos como una accién derivada del litigio
estructural. En las conclusiones finales se retoman los hallazgos de esta
investigacién y se propone un camino nuevo para seguir analizando
cémo los jueces estan incidiendo en las trasformaciones y movilizaciones
institucionales en América Latina y especialmente en Colombia.
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CAPITULO 2

LOS DESPLAZADOS EN EL ESTADO DE
COSAS INCONSTITUCIONAL: INGENIER{A
JURIDICA Y CHOQUE DE PODERES

2.1. Génesis del litigio estructural:
tendencias en América Latina y contexto
historico colombiano

A nivel latinoamericano, el Tribunal colombiano no
ha sido el tnico que ha aplicado el litigio estructural,
pues también la Corte Suprema de Justicia de la nacion
Argentina lo ha hecho. Entre los casos mas emblematicos
se mencionan “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus” de
mayo de 2005, y “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/
Estado Nacional y otros s/ danos y perjuicios”.

Respecto al caso “Verbitsky” se afirma que causo
puntos de ruptura en la tradicion hermenéutica de la
Corte Argentina. El caso decidi6 la situacién de alre-
dedor 6.000 personas que se encontraban detenidas en
comisarias de la provincia de Buenos Aires y la organi-
zacion no gubernamental Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) que interpuso la demanda solicité que
el Tribunal se pronunciara sobre la ilegitimidad consti-
tucional y legal, del encierro de las personas privadas de
la libertad en la provincia de Buenos Aires, debido a que
los centros de reclusion no contaban con las condiciones
fisicas, higiénicas, mobiliarias y salubres necesarias y or-
denara el cese de esa situacion (Courtis, 2003, pp. 91-93).
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La sentencia calificé el hacinamiento en las prisiones como trato in-
humano y degradante, lo cual es violatorio de la Constitucion y de los
tratados internacionales de derechos humanos, razéon por la cual requiri6 a
los poderes legislativo y ejecutivo de la provincia para que tomaran las me-
didas necesarias y cumpliera los estandares constitucionales e internacio-
nales. Sin embargo, la Corte antes de proferir sus requerimientos convoco
a dos audiencias publicas: la primera en diciembre de 2004, y la segunda
en abril de 2005.

El Tribunal también retuvo la competencia sobre el caso y ordend que
cada sesenta dias el poder ejecutivo le remitiera avances sobre las medidas
que se adoptaban para corregir la situacion. El resultado de este proceso
fue la Ley 13.449 de 2006, que —apoyada en una mesa de trabajo convo-
cada por el Senado Provincial de Buenos Aires— reformé el régimen de
excarcelacion del Codigo Procesal Penal de Buenos Aires (Mora Castillo,

2012, pp. 10-11).

La tutela efectiva de los derechos conculcados en este caso, dijo la
Corte, se refieren a hacer cesar afectaciones colectivas de derechos indivi-
duales, por lo tanto van a requerir remedios colectivos y ello conducird a
una “intercomunicabilidad de resultados de la decision judicial adoptada”.

En este caso, la Corte reconocié que no podia establecer las estrategias
para la solucion requerida pero exigio que se disefiara una politica pablica
adecuada a las necesidades ignoradas. De esta manera, la Corte no va a
intervenir en el como debe hacerse, sino que va a establecer pautas y estan-
dares juridicos para elaborar la politica adecuadamente y en un periodo de
tiempo determinado por instancias de ejecuciéon en las cuales —mediante
el mecanismo de didlogo entre los actores involucrados— se determinara
el modo de hacer efectivo el cese de los hechos que dieron lugar al litigio

(Courtis, 2005, pp. 104-107).

Siguiendo las ideas de Courtis, se considera que existe, como caracte-
risticas de estos casos, la indivisibilidad del remedio y las razones de escala.
La primera se refiere a que las medidas no permiten su distribucion en
partes y benefician colectivamente a un grupo. Las segundas, aluden a que
la solucion individual es inviable debido a un alto costo o porque generaria
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excepciones en un régimen que requiere planificacion colectiva y afirma
que la Corte Suprema Argentina ha penetrado en el campo del “litigio
complejo” o “litigio de reforma estructural”.

Otro caso paradigmatico en Argentina es “Mendoza, Beatriz Silvia
y otros c¢/Estado Nacional y otros s/ danos y perjuicios”, en donde los
ciudadanos, en un desarrollo significativo de coordinacién de la sociedad
civil, acudieron ante la Corte para lograr modificar politicas ambientales
que conllevaran la descontaminacién de la cuenca Matanza-Riachuelo,
cuyo estado afectaba a millares de personas. La Corte, por un periodo de
dos afos, llamo a los actores contaminantes, al Gobierno y a la sociedad a
rendir informes sobre el plan de saneamiento en la celebracién de cuatro
audiencias publicas.

Esta actuacion del Tribunal logré que se atendieran a los damnificados
y que se administrara el saneamiento de la cuenca a través de una red
juridica, que ademas consigui6 el respaldo econémico necesario para su
ejecucion. Finalmente, se aprob6 la Ley de Autoridad Cuenta Matanza-
Riachuelo mediante la cual se establecié una autoridad con incidencia
ambiental en la zona, y un Fondo de Compensacion Ambiental destinado
a prevenir y mitigar dafos ambientales y proteger derechos humanos

(Puga, 2012, pp. 71-74).

En el Perq, con la sentencia STC 2579-2003-HD/TC el Tribunal
Constitucional Peruano conoce el caso de negacion por parte de Consejo
Nacional de la Magistratura de entregar informacién publica a la deman-
dante sobre su proceso de ratificacién como jueza superior.

Basandose en el deber de colaboracién arménico de poderes y citando
a la Corte Constitucional Colombiana, este Tribunal aborda el estado de
cosas inconstitucional para romper el efecto wnter partes de la sentencia a los
casos en que por acciéon u omision se generase una violacion generalizada
de derechos fundamentales de multiples personas:

... el Tribunal no sélo puede limitarse a condenar el desconocimiento
del caracter vinculante de los derechos; es decir, la insensatez de que
no se comprenda que, en particular, todos los 6rganos ptblicos tienen
un deber especial de proteccion con los derechos fundamentales, y que
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la fuerza de irradiacion de ellos exige de todos los operadores estatales
que realicen sus funciones del modo que mejor se optimice su ejercicio.
Es urgente, ademas, que adopte medidas mas audaces que contribuyan
a hacer ain mas efectiva su funciéon pacificadora de los conflictos de
la vida constitucional. Por ello, dado que este Tribunal es competente
para fijar las reglas procesales que mejor protejan los principios y de-
rechos constitucionales, considera constitucionalmente exigible que se
adopte la técnica del “estado de cosas inconstitucionales” que, en su
momento, implementara la Corte Constitucional de Colombia, a partir
de la Sentencia de Unificacién N.° 559/1997” (Julia Eleyza Arellano
Serquén Vs. Lambayeque, 2004).

En paises como Paraguay, Venezuela y Ecuador, si bien no han

declarado la figura si existe a nivel doctrinal y es un concepto cercano

que pide que se declare sobre ciertos temas. En Paraguay, la doctrina

comienza a hablar de “estado de cosas inconstitucional” citando a la Corte
colombiana, al considerar que las violaciones sistematicas de los derechos

fundamentales de los indigenas de ese pais se debe a un vacio institucional
que se califica como una denegacion estructural de derechos donde con el

tiempo se han agudizado los estandares minimos de protecciéon en vez de

mejorarse y donde ademas van afectando mas derechos.

En efecto, si se observan las distintas recomendaciones anuales, hay
en todas ellas un catalogo de derechos afectados que ha permanecido
invariable, inter alia: los derechos a la tierra y el territorio, a la salud, al
trabajo, a la educacion y la cultura. Otros derechos sin embargo han
sido de reciente presencia en los informes anuales sefialados y corres-
ponden grosso modo al ambito de los derechos organizativos, civiles y
politicos por una parte (consulta y participacién, garantias contra la
discriminacion y el desplazamiento), y por otra a un novel catalogo de
derechos econémicos, sociales y culturales (derecho a un medio am-
biente sano, derecho al agua)... dado el colapso del indigenismo oficial
y las deficiencias en la administracion de justicia, caracterizan la situa-
cién actual a la que se enfrentan los indigenas del pais como un estado de
cosas wnconstitucional (Ramirez, 2004, pp. 436-438).

Debido a esto, se considera que existe una situacion continua estructural

que menoscaba de forma reiterada la dignidad humana de esta poblacién
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que proviene de un conjunto de acciones u omisiones de las entidades
estatales que afecta tanto a los que acuden a la justicia como a los que no lo
han hecho, y que requiere para su solucién un remedio estructural.

Entre los casos que se pueden mencionar se encuentran los siguien-
tes: caso de las comunidades indigenas “La Armonia” y “La Herencia”,
de Presidente Hayes, Chaco; caso de la comunidad indigena “San Juan
Llovi”, de J. Eulogio Estigarribia, Caaguaz(; caso de la comunidad indi-
gena “Gua’ay”, de Santa Rosa del Aguaray, San Pedro; caso de la comu-
nidad indigena “Kelyenmagategma”, de Presidente Hayes, Chaco; Caso
de grupos Ayoreo en aislamiento voluntario - “Silvicolas™; caso Ayoreo
Totobiegoso; caso comunidad Ava-Guarani Tekoha Ryapu, entre otros
(Ramirez, 2004, pp. 442-452).

En Venezuela versaria sobre temas de desconocimientos reiterado de
libertades y derechos esenciales por los poderes ptblicos que por medio de
practicas inconstitucionales constantes y por omision, al no adoptar me-
didas correctivas para esas violaciones, perpetiian los problemas. Por su
parte, en Ecuador la jurisprudencia también se refiere al estado de cosas
inconstitucional para calificar la situacion respecto a la libertad de expre-
sion y de prensa existente en ese pais, que se considera generada y patroci-
nada por las autoridades que omiten acciones para que termine la violacion
que afecta el derecho a informar que poseen los medios de comunicacion.
Casos como el de las condenas de prision a periodistas del periddico
El Universo de Guayaquil por delitos de injuria y la multa a este mismo
diario, evidencian dicha situacion (Contreras & Lopez, 2012, pp. 64-68).

Sin lugar a dudas y en el contexto de este recorrido es claro que la figu-
ra juridica del litigio estructural en Colombia ha surgido con la finalidad
de cubrir las falencias y desigualdades que acarrea la ejecucion de politicas
publicas que no son acordes con los derechos fundamentales que salva-
guarda la Carta Magna de 1991, sino que violenta de forma reiterativa
derechos de orden civil, politicos y sociales generando una profunda crisis
en el ordenamiento juridico y social.

Asi las cosas, el litigio estructural en el marco de las teorias
constitucionales acude a la creacion y aplicacion de acciones juridicas en
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pro de la defensa y proteccion de los derechos violentados, ocasionando la
injerencia de los jueces en el ambito politico para resolver problematicas
de indole social que en principio pertenecian a la competencia de los
poderes ejecutivos y legislativos. Por ello es necesario realizar un estudio
de los antecedentes jurisprudenciales que han permitido el desarrollo de
esta figura juridica como remedio judicial para el amparo de los derechos
fundamentales de comunidades especificas.

El campo constitucional colombiano tuvo, para en el ano de 1991, un
periodo de transiciones y grandes modificaciones institucionales debido
al nacimiento e implementacién de un tribunal progresista propio del
Estado social de derecho, que tenia a su cargo la guarda y cumplimiento de
los principios emanados de la nueva Carta Politica. Asi las cosas, se erigio
un compendio que comprendia un sin nimero de derechos y garantias a
favor de los ciudadanos.

En el surgimiento del nuevo contexto constitucional colombiano, el
ordenamiento juridico se vio modificado, cambio que se hizo visible en
las funciones que la Constitucion les entregaba a los jueces en pro de su
defensa y la protecciéon de los derechos que ella amparaba. De ahi que se
cuestionara el hecho de cudl iba a ser el grado de injerencia de los jueces
en el ambito politico para dirimir conflictos sometidos a su competencia.

Teniendo en cuenta esto, la Corte comenzo6 a brindar la proteccion
necesaria para la defensa de los derechos fundamentales, generando una
nueva connotacion social, ya que, tal como lo afirma Molina (2007, p. 216),
“ha materializado el suefio de muchos colombianos de ver sus derechos
protegidos eficazmente por una institucion respetable”.

Sin embargo, la mayoria de entidades estales no ven con buenos ojos
el hecho de que la Corte intervenga en temas que corresponden a su com-
petencia alegando la necesidad de proteccion de la Carta Magna, consi-
deran que es una extralimitacion de sus funciones y una desproporciéon en
el equilibrio necesario de poderes que es en esencia el fundamento de la
Constitucion de 1991.
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Sabemos que la Alta Corte, a través del principio de control constitu-
cional, lleva a cabo el estudio y la aprobacion de las leyes y estamentos de
menor jerarquia que la Carta Magna. Sin embargo, esta intervencion se
ha catalogado en muchas ocasiones como producto de coyunturas politicas
mas que de desarrollos juridicos, lo que ha ocasionado una desestabiliza-
ci6on en las instituciones del Estado.

Esta injerencia ha cuestionado los limites que debe tener la Corte en
la instancia de sus interpretaciones jurisprudenciales que la han lleva-
do al borde de intromisiéon en la funcién legislativa, funciéon propia del
Congreso. Morelli (1997) critica esta posicion y manifiesta que “la doc-
trina se ha preguntado entonces si el juez constitucional colombiano con
su interpretacion de normas se ha convertido en un creador de normas”
(p. 75). Del mismo modo, se cuestiona si en la emision de un fallo, en el cual
se manifiestan posiciones tedricas diversas por parte de los magistrados, se
extralimita la funcion de inspeccion juridica de competencia de la Corte.

Es por ello que se hace necesario analizar los antecedentes jurispruden-
ciales que permitieron la instauracion de la figura del litigio estructural en
el sistema juridico en Colombia, por cuanto los asociados buscan a través
de los fallos constitucionales las soluciones que garanticen la proteccién
de sus derechos fundamentales, que fueron violentados en un momento
determinado por las omisiones de las entidades estatales al igual que la
implementacion de politicas publicas ineficaces no acordes con la realidad
juridica de la sociedad.

Para definir el concepto de litigio estructural encontramos a diversos
autores que lo explican como se muestra a continuacion:

Chayes (1975) afirma que este suceso es “litigio de derecho publico”,
cuya principal caracteristica se constituia en la de establecer que las

! Este es un procedimiento que busca custodiar el Principio de Supremacia
Constitucional a través de la revision de leyes y normas de caracter
ordinario, con el proposito fundamental de garantizar su cumplimiento de
conformidad con los parametros establecidos en la Constitucion, y en caso
de discordancia con la Carta Magna se procede a dar la invalidacion de la ley,
ya que no es acorde con los presupuestos exigidos.
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demandas no se generan en disputas entre partes privadas acerca de
derechos privados. En su lugar, el objeto del litigio es la reivindicacion de
politicas constitucionales o legales (p. 89).

Linares (2008) define el litigio de reforma estructural en los siguientes
términos:

. es un remedio estructural con que la Corte asume su verdadera
dimension politica, erigiéndose como un agente con poder de agenda,
al llamar la atencién a los representantes politicos, a convocar a au-
diencias ptblicas, obligarlos a tomar decisiones bajo ciertos parametros
y controlar todo el proceso de decision y ejecucion. Su fin Gltimo no es
el de pronunciar la altima palabra, sino de servir de catalizador a la
actividad administrativa del Estado, a fin de modificar una realidad
contraria a los principios constitucionales (p. 510).

Por su parte, Mora (2012) dice:

el litigio estructural es trazado como un cambio en el curso de los li-
tigios, ya que no se debe pensar en la forma tradicional de justicia en
donde dos partes privadas acceden a aquella con el interés de que sean
resueltas sus diferencias mediante fallos con efecto de cosa juzgada in-
ter-partes, este nuevo litigio pretende reformar y fomentar un dialogo
interorganico entre las ramas del poder publico para con ello asegurar
que las actuaciones que ejerza y ejecute la administraciéon ptblica sean
acorde con los limites de la Constitucion (pp. 12-13).

Teniendo en cuenta lo anterior, se analiza que la teoria del litigio es-
tructural busca —a través de una colaboracion armoénica de poderes— brin-
dar las garantias necesarias para el reconocimiento y protecciéon de los
derechos de primera’ y segunda® generacién en cumplimiento de los pos-
tulados del Estado social de derecho que tiene como fin altimo el bienestar
general de los asociados.

En la jurisprudencia colombiana, el litigio estructural se ha desarro-
llado en el marco del promulgado estado de cosas inconstitucional que ha

? Derechos fundamentales.
* Derechos colectivos o econémicos, sociales y culturales.
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proferido la Corte Constitucional. Esta condicién se presenta cuando la
Corte verifica un entorno de violacion reiterada y masiva de derechos, que
proviene de acciones u omisiones de diversas instituciones y que agudiza
la profunda crisis econémica y la desigualdad social, demostrando la in-
coherencia entre los principios plasmados en el ordenamiento juridico y el
efectivo cumplimiento de los mismos en los aspectos sociales de las comu-
nidades. En este sentido, Santos (1995) expresa lo siguiente:

Las sociedades periféricas y semiperiféricas se caracterizan en general
por ofensivas desigualdades sociales, que casi no son mitigadas por
los derechos econémicos, los cuales, o bien no existen o bien poseen
una aplicacion muy deficiente. Incluso los propios derechos de primera
generacion, los derechos civicos y politicos, tienen una vigencia
precaria, que es fruto de la gran inestabilidad politica que han vivido
estos paises (p. 19).

Asi, en Colombia existe un Estado social donde se encuentran normas
garantistas de los derechos fundamentales que obligan a “los jueces, en
nuestro caso la Corte Constitucional, [a] verse enfrentados a un texto que
desde arriba intenta imponerse a las condiciones sociales y a las posibilida-
des politicas y sociales que lo niegan” (Ariza, 2000, p. 96).

Se observa que el papel que le ha tocado desarrollar a la Corte Cons-
titucional se extiende a aspectos politicos, trayendo a colacion funciones
propias de la rama legislativa y ejecutiva, siendo que su labor primordial es
la de salvaguardar la supremacia e integridad de la Carta Politica de 1991
y no la de controlar la ejecucion efectiva de las obligaciones de instituciones

del Gobierno.

Este capitulo precisa las caracteristicas que determinan la figura del
estado de cosas inconstitucional, teniendo como soporte el estudio juris-
prudencial de la Sentencia T-025/2004, en donde la Corte aporta las bases
legales, politicas, doctrinales y constitucionales para declarar el estado de
cosas 1nconstitucional, con la finalidad de garantizar la salvaguardia de
los derechos frente a la fragilidad de las politicas publicas creadas por el
Estado. A su vez, se busca establecer las contribuciones que la Corte Cons-
titucional ha hecho mediante su actitud progresista y protectora de los de-
rechos fundamentales en Colombia.
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2.2. Estado de cosas inconstitucional: desarrollo del litigio
estructural en Colombia

La figura juridica de litigio estructural se originé en la década de los cin-
cuenta en Estados Unidos con la sentencia Brown vs. Board of Education
de mayo de 1954, en un ambiente de disputas doctrinales y jurisprudencia-
les entre los partidarios de la political question doctrine* y los defensores de los
structural remedies® (T-1030/2003).

Este fallo gener6 un giro jurisprudencial de la doctrina separate bute qual
que se plasmaba, entre otras, en la sentencia Plessy vs. Ferguson de 1896.
La misma consistia en entender como igualitario y ajustado a derecho el
hecho de brindar un tratamiento y proteccién igual ante la ley, asi como
servicios similares pero de forma distinta a las personas de diferente raza.

Fue asi como el Tribunal Supremo, en el caso Brown vs. Board of Edu-
cation con base en la enmienda X1V, elimino la igualdad de forma separa-
da, otorgandole el derecho a la nifia Linda Browny y a otros demandantes,
de asistir a una escuela cercana a su casa, que en principio era asignada
solo para menores de raza blanca. Sin embargo, la Corte Warren fue mas
alla y determiné que esa decision valia para todo el sistema de educacién
publica. En pro de aplicar la igualdad racial, estim6 que de no hacerlo se
estaba sometiendo a los nifios de color a verse afectados por sentimientos

de inferioridad (Basch, 2010).

* La political question doctrine tiene como pilar esencial la teoria de que los
organismos del poder judicial de un ordenamiento juridico no estan
autorizados para intervenir en asuntos en materia de competencia de los
poderes ejecutivo y legislativo, en concordancia con la aplicacién legalista del
principio de separacion de poderes (T-1030/2003).

La teoria de la structural remedies tiene como antecedente jurisprudencial este
caso en el cual el Tribunal Supremo establece que si se presenta una situacion
de violacion de derechos fundamentales de una poblacion especifica, se activa
la intervencion de esta corporacion en pro de las garantias y cumplimientos de
los derechos fundamentales amparados por principios constitucionales, aun
en asuntos de responsabilidad de los poderes legislativo y ejecutivo (1-1030/

2003).
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Después de emitida esta sentencia, varios ordenamientos juridicos
de diversos paises del mundo acogieron la figura juridica con el
proposito de salvaguardar los derechos fundamentales de sus ciudadanos.
Es el caso de Sudafrica, India, Argentina, Pert y Colombia, entre otros.

En Colombia, el litigio estructural se ha utilizado desde la figura de es-
tado de cosas inconstitucional y el mismo se declara por la Corte Constitu-
cional cuando se presentan acciones u omisiones de los funcionarios de los
poderes publicos que conllevan vulneracion de derechos de la poblacion y
que se tornan repetidas y constantes, generando que se acuda masivamen-
te al sistema judicial para garantizar el respeto de tales derechos.

Para corregir esas conductas es necesario, ademas, que se instaure una
estrategia institucional con las entidades involucradas, con el objeto de ha-
llar bases estructurales y complejas que garanticen el respeto del colectivo
afectado, que se van a extender también a las personas que no acudieron a
la jurisdiccion. Para que estas estrategias puedan implementarse de forma
exitosa se requiere de un seguimiento continuo y detallado por parte de la
Corte Constitucional.

La Corte Constitucional se expresa en la Sentencia T-153/1998 sobre
el estado de cosas inconstitucional de la siguiente manera:

Esta Corporacién ha hecho uso de la figura del estado de cosas incons-
titucional con el fin de buscar remedio a situaciones de vulneracion de
los derechos fundamentales que tengan un caracter general —en tanto
que afectan a multitud de personas—, y cuyas causas sean de naturaleza
estructural, es decir que, por lo regular, no se originan de manera ex-
clusiva en la autoridad demandada vy, por lo tanto, su solucién exige la
accion mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, la
Corte ha considerado que dado que miles de personas se encuentran en
igual situacion y que si todas acudieran a la tutela podrian congestionar
de manera innecesaria la administracion de justicia, lo mas indicado
es dictar ordenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de
que pongan en accion sus facultades para eliminar ese estado de cosas
inconstitucional.
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En Colombia, esta figura se ha usado desde 1997 en distintas ocasio-
nes sobre temas diversos y controversiales como lo son: 1), la omision de
afiliacion; 2), en 1998, por la mora habitual de resolucion en las solicitudes
de los pensionados; 3), la Corte recurri6 a la figura para exigir el diseno e
implementacion de un plan que protegiera los derechos de los reclusos en
las carceles colombianas.

Ese mismo ano, por cuarta vez, la Corte volvié a emplearla para con-
minar al superintendente de Notariado y Registro y al Consejo Superior
de la Administracion a convocar al concurso publico de notarios, debido a
que no se habia realizado ninguno, incumpliendo el articulo 131 constitu-
cional, que dispone que el nombramiento de los notarios publicos del pais
se debe efectuar por medio de concurso publico.

En igual periodo, al confrontar la situaciéon de inseguridad de los de-
fensores de derechos humanos, declaré el estado de cosas inconstitucional
debido a la situacion de violacion de la Constitucion, los tratados interna-
cionales y las leyes (Quintero, Navarro & Meza, 2011).

Un ano mas tarde, en 1999, la Corte en Sentencia T-525 determiné de
nuevo que el hecho de pagar habitualmente con mora las mesadas pensio-
nales de los jubilados del departamento de Bolivar generaba un estado de
cosas inconstitucional, circunstancia que se presentd también en el Choco
y que a su vez se declar6é como un estado contrario al ordenamiento cons-
titucional con la SU-090/2000 (Vargas, 2003).

En este lapso, la Corte dejo sentado en la jurisprudencia que cuando
acontezcan violaciones de multiples derechos y estas provengan de una
coyuntura que afecte a multitud de personas, y por tanto se torne general,
se presentara un caso de naturaleza estructural debido a que la raiz del
mismo no se encuentra en una sola institucion, sino que involucra a varias,
por lo cual su solucién también va a requerir que esas instituciones actien
conjuntamente (Rodriguez, 2010).

Para instar al cumplimiento de los deberes por parte de las institucio-
nes, la Corte emiti6 6rdenes abiertas pero con periodo de tiempo determi-
nado para su cumplimiento. Por tltimo, es menester afirmar que la Corte
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hace uso de esta figura no solo para proteger a la poblaciéon vulnerable,
recuérdese que también incluye otros grupos sociales como es el caso del
ya mencionado concurso de notarios.

De esta manera, la Corte fue delineando los elementos que configu-
ran un estado de cosas inconstitucional, estableciendo las caracteristicas
que permiten identificar y realizar seguimiento a eventos que involucren
violaciones reiteradas y masivas a los derechos de los ciudadanos, que se
generan por falta de disefio o puesta en marcha de politicas publicas, de-
cidiendo la Corte que, cuando se dé esa situacion, ella va a incidir en la
verificacion del cese de la situacién para poder garantizar que exista un
goce efectivo y real de derechos por parte de los ciudadanos.

Esta intervencion la va a ejecutar mediante oOrdenes generales o
especificas que conduzcan a restablecer constitucionalmente los derechos
de los afectados, respetando siempre la separacién armonica de poderes.
En Colombia, la separacion armoénica de poderes se consagra en los
articulos 1°y 113 de la Constitucion Politica —que disponen que las ramas
del poder publico actuaran de forma separada pero desde el principio de
colaboracion armoénica—y constituye uno de los pilares del Estado (Sanchez
y Estupifian, 2007).

Por lo tanto, al existir una colaboracién armoénica entre las ramas del
poder publico, la consecucion de los fines del Estado serd mas eficaz, en
cuanto todos los entes estatales cumplan a cabalidad con los preceptos
constitucionales y se auxilien unos a otros para lograr el fin propuesto. Sin
embargo, la critica mas ardua respecto a la intervenciéon de la Corte es
que cuando declara un estado de cosas inconstitucional, al interpretar los
elementos que lo configuran, se extiende al campo politico con el objetivo
de reajustar las fallas en las politicas publicas, en aras de garantizar la pro-
teccion de los derechos fundamentales violentados.

A su vez, la Corte —para darle fundamento juridico al estado de cosas
inconstitucional— ha hecho uso del mencionado principio, afirmando que
ese deber se torna obligatorio, cuando se tiene conocimiento de un estado
de cosas que vulnera la Carta. Ademas, si el hecho de que la Corte inste a
las instituciones al cumplimiento de las obligaciones constitucionales va a
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representar un remedio administrativo adecuado para garantizar los dere-
chos y evitar el empleo excesivo de la accion de tutela, esta accion también
es legitima para apremiar a las instituciones a aplicarlas (SU-557/1997).
Sin embargo, existe la posicién contraria que considera que el activismo
de la Corte invade la esfera de actuacion de los poderes y elimina la sepa-
racion de poderes y los equilibrios entre ellos (Charry, 2014).

2.3. Elementos y caracteristicas del estado de cosas
inconstitucional a partir de la Sentencia T-025/2004

En el afio 2004, después de haber emitido diversas sentencias sobre
el desplazamiento forzado interno por la violencia en Colombia, en las
que 1incluso incorpor6 los principios rectores del desplazamiento forzado
interno en la Constitucion Politica —haciendo uso de la figura del bloque
de constitucionalidad—, la Corte declaré el estado de cosas inconstitucional
debido a la violacién masiva y reiterada de los derechos de dicho colectivo

(Saravia, 2014).
Asi, se afirma que esta figura incluy6 los siguientes preceptos:

1. La accion procesal parte de la existencia de una violacion sistema-
tica de los derechos fundamentales de un grupo de personas, y por
ende la orden judicial apunta a modificar un statu quo injusto.

2. El proceso judicial involucra a un conjunto importante de autori-
dades puablicas;

3. Los hechos expuestos guardan relacion con politicas ptblicas;
4. Se rompe el efecto inter-partes de la accion de tutela;

5. La Corte Constitucional conserva su competencia para vigilar el
cumplimiento de las érdenes emitidas;

6. Eljuez constitucional no es neutral o pasivo ante la situacion;

7. La finalidad del fallo judicial es garantizar la vigencia de unos
principios constitucionales (T-1030/2003).
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Estos parametros dispuestos en la Sentencia T-1030/2003 tomaron
fuerza con la declaratoria de la Sentencia 1-025/2004, en donde la Corte
encontré que el malestar de los principales afectados radicaba en que las
entidades competentes no ofrecian ningtn tipo de proteccion, lo cual los
colocaba en situacion de vulnerabilidad extrema. Ademas, no actuaban
de forma eficiente y efectiva al momento de resolver las peticiones de los
desplazados, y por ello la Corte determiné que se cumplian los siguientes
elementos que configuraban un estado de cosas inconstitucional:

(1) Vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucio-
nales que afecta a un nimero significativo de personas. (ii) La prolon-
gada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos. (ii1) La adopcion de practicas inconstitu-
cionales, como la incorporacién de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado. (iv) La existen-
cia de un problema social cuya soluciéon compromete la intervencion
de varias entidades, requiere la adopciéon de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante. (v) Si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para

obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor conges-
tion judicial (Cepeda, 2004).

En la Sentencia T-025/2004 —conocida como la “macrosentencia” de
los desplazados—, la Corte recalco el gran esfuerzo legislativo que se habia
realizado en el pais para enfrentar la dificil situaciéon de los desplazados
que, es necesario precisar, hasta ese momento se consideraban un efecto
secundario del conflicto armado interno del pais y no unas victimas del
mismo.

El hecho de que hoy se conozcan como victimas del conflicto fue un re-
sultado de la titanica tarea de hacer visibles a los desplazados que ha ejerci-
do la Corte dentro del estado de cosas inconstitucional actual. Por muchos
anos, el Tribunal ha apelado al principio de solidaridad, consagrado en la
Constitucion, para eliminar el estigma de desplazados como participantes
activos del conflicto y personas que debian soportar esos hechos “porque
quién sabe qué habian hecho”.
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Este logro de la Corte derivé en que el tema del desplazamiento forza-
do fuera constante en la prensa y en los debates politicos para comenzar a
otorgarle soluciones efectivas que constituyeran una base real para el goce
de los derechos. A este respecto, la Corte identifico) que a pesar del avan-
zado marco legislativo que en Colombia se habia creado en la materia, su
aplicacion era nula y, por lo tanto, los derechos de las victimas eran viola-
dos de forma sistematica.

En un analisis profundo de la estructura de la politica publica que regia
la situacion de la poblacion desplazada en Colombia, se vislumbraron di-
versos elementos que evidenciaban que esta problematica era un estado
de cosas inconstitucional. Pero lo relevante de esta sentencia es que le dio
esencia a la figura del estado de cosas inconstitucional, ya que:

La Corte no solo se limit6 a declarar que existia la violacién masiva
de derechos. Con base en las lecciones de la ineficacia de anteriores
fallos sobre [el] estado de cosas inconstitucional, el tribunal conservo
jurisdiccion sobre el tema y asumi6 la tarea de hacer un seguimiento
detallado y continuo de la actuacién del Estado después de la T-025.
Para ello, emiti6 numerosas 6rdenes especificas encaminadas a que las
autoridades encargadas de atender a la poblacion desplazada cumplie-
ran con sus obligaciones y protegieran los derechos constitucionales de
las personas desplazadas (Rodriguez y Rodriguez, 2010, p. 27).

Asi, con la Corte como abanderada de la defensa de los derechos de los
desplazados, esta comenzé a emitir érdenes a las entidades involucradas
en el asunto para hacer cesar la transgresion de derechos y, aunque esas
6rdenes eran abiertas, si tenian un plazo fijo de tiempo para cumplirse.

Otra caracteristica de las 6rdenes que se han dado es que no solo
cobjjan a los desplazados que han acudido a la jurisdiccion, sino a toda
la comunidad desplazada por la violencia en Colombia, que actualmente
se estima en mas de cinco millones de personas (Internal Displacement
Monitoring Center, 2014).

La Corte, dentro del estado de cosas inconstitucional de la Sentencia
T-025/2004 cre6 un proceso de seguimiento innovador en nuestro derecho
constitucional y en el pais. Para verificar el avance en el cumplimiento de
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las 6rdenes que emite, el tribunal retiene la competencia hasta que se resta-
blezcan los derechos®. De esta forma, pretende que no se otorguen ayudas
de emergencia o temporales sino que se cumplan o creen los lineamientos
que permitan hallar soluciones duraderas para esta tragedia humanitaria.

La situacién es tan preocupante, que en distintas oportunidades la
Corte Constitucional la ha calificado como (a) “un problema de huma-
nidad que debe ser afrontado solidariamente por todas las personas,
principiando, como es logico, por los funcionarios del Estado™; (b) “un
verdadero estado de emergencia social”, “una tragedia nacional, que
afecta los destinos de innumerables colombianos y que marcara el fu-
turo del pais durante las proximas décadas” y “un serio peligro para la
sociedad politica colombiana”; y, mas recientemente; (c) como un “esta-
do de cosas inconstitucional” que “contraria la racionalidad implicita
en el constitucionalismo”, al causar una “evidente tension entre la pre-
tension de organizacién politica y la prolifica declaracion de valores,
principios y derechos contenidas en el Texto Fundamental y la diaria
y tragica constatacion de la exclusion de ese acuerdo de millones de
colombianos” (T-068/2010).

En este orden de ideas, el juez constitucional en sede de revision de
accion de tutela ha plasmado sus funciones dentro de los limites estableci-
dos para perseguir la realizacion de los derechos de las personas afectadas
directamente y para proteger a la sociedad en general, ya que esta confron-
tando una coyuntura que se enfrenta al texto constitucional.

% Articulo 27 del Decreto 2591/1991: “Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo
que conceda la tutela, la autoridad responsable del agravio debera cumplirla sin
demora. Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez
se dirigira al superior del responsable y le requerira para que lo haga cumplir
y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquel. Pasadas
otras cuarenta y ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que
no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptara directamente todas
las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrd sancionar
por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.
Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario en su caso.
En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto
y mantendra la competencia hasta que esté completamente restablecido el
derecho o eliminadas las causas de la amenaza”.
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2.4. Proceso de seguimiento innovador con enfoque diferencial

La Corte, en las decisiones que ha tomado en el proceso, invita a los afec-
tados a ser parte del mismo, para escuchar directamente sus necesidades y
poder incidir en la satisfaccion de estas, guiando a las instituciones encar-
gadas para que realicen las acciones que determinen pertinentes, siempre
con el fin de buscar en el proceso soluciones duraderas que se encaminen
al retorno o reasentamiento digno o seguro, es decir, el cese de la situacion
contraria a la Constitucion.

De igual forma, al proceso han acudido entidades externas, como lo
son varias universidades del pais, organizaciones no gubernamentales y
una comisiéon de seguimiento interdisciplinar que se cre6 para realizar
acompanamiento a la Corte, en la identificaciéon de necesidades, determi-
nacion de parametros y revision de avances en la reivindicacion del nicleo
duro de los derechos fundamentales de los desplazados.

A partir de este innovador proceso, se logré identificar que si bien exis-
tia un grupo de desplazados afectados por hechos similares, las soluciones
eran distintas para las personas dentro de ese colectivo. Dentro del grupo
de desplazados forzados internos por la violencia, existen subgrupos con
requerimientos especificos que hace menester que se tomen medidas de
restablecimiento de derechos con “enfoque diferencial”.

Si bien es verdad que desde la Sentencia T-025/2004 se tuvo en cuen-
ta que los desplazados tenian carencias distintas, no se abordé ninguna
técnica adecuada para resolverlas. En el ano 2006, mediante el Auto 218
la Corte preciso la falta de especificidad en las politicas aplicadas en sus
diversos componentes:

Se ha demostrado un avance significativo en el nivel basico de especifi-
cidad consistente en diferenciar la atencioén que se presta a la poblacion
desplazada de la atencién que se presta al resto de la poblacién vulne-
rable, el criterio de especificidad estd ausente de los informes en tres ni-
veles distintos de igual trascendencia constitucional: (a) en relacién con
los sujetos de especial proteccién constitucional que forman parte de la
poblacién desplazada —ancianos, nifios, mujeres cabeza de familia—, (b)
en relacion con las diferencias regionales que presenta el fenémeno del
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desplazamiento, y (c) en relacion con la condicion de victimas del con-
flicto armado que tienen las personas desplazadas. 5.3. Aunque existen
excepciones, como es el caso del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, puede afirmarse que en general las entidades que integran
el SNAIPD han dejado a un lado la necesidad de diseniar y aplicar sus
programas de atenciéon prestando cuidadosa atencién a las especificida-
des de la poblacion que han de atender, en estos tres niveles.

Este enfoque se dirigié a los adultos mayores y los nifnos, asi como
a los grupos étnicos, las madres cabeza de familia y los discapacitados.
A continuacion se hara alusion a estos tltimos.

En el ano 2009, la Corte Constitucional, mediante el Auto 006, advier-
te que existen desplazados que ostentan un estado de doble vulnerabilidad
en razon de su condicion de discapacidad: pese a ser “sujetos de especial
proteccion, merecedores de atencion prioritaria y diferenciada”, el goce de
sus derechos fundamentales estaba siendo violentado por los entes publicos
delegados en cumplir la funcién de atencion. La Corte concluye que no se
ha integrado “un enfoque diferencial en discapacidad orientado a superar
el estado de cosas inconstitucional en lo que respecta a la poblacion despla-
zada” en concordancia con los preceptos normativos nacionales e interna-
cionales (Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025/2004, 2009).

Se establece que este grupo especial adquiere una condiciéon de doble
vulnerabilidad a causa de que la problematica del conflicto armado ge-
nera el desplazamiento forzado de diversas comunidades, entre ellas los
discapacitados, que estan expuestos a un riesgo inminente de perder la
vida, de ser victimas de tratos violentos o de ser abandonados; a su vez, la
poblacién desplazada en condicion de discapacidad enfrenta en su diario
vivir barreras sociales, de acceso a sistemas de informacion y espacio fisico,
de participaciéon y comunicacion que impiden el goce real y efectivo de sus
derechos fundamentales, ademas de ser objetos de acciones de discrimina-
cion, exclusion y aislamiento, agravando el estado en el que se encuentran.

Ademas de los factores inherentes del conflicto armado que ocasionan
la vulnerabilidad de esta poblacién concreta, la problematica se agudiza
al analizar que la normatividad existente en el ordenamiento juridico es
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débil, es decir, no constituye soporte para que se le garantice a dicha comu-
nidad la proteccion de sus derechos fundamentales. En este orden de ideas,
la Corte explica en el Auto 006/2009 lo siguiente:

La omision del Estado frente a la poblacion desplazada con discapaci-
dad, no tiene en cuenta que la relacion entre el conflicto armado, el des-
plazamiento y la discapacidad no es excepcional, ni puede considerarse
intrascendente. En razoén del conflicto armado y del desplazamiento
forzado, la poblacién en general corre el riesgo de adquirir una disca-
pacidad y de sufrir, en consecuencia, el impacto desproporcionado que
se deriva de la interaccion de estas circunstancias. La edad avanzada,
la baja escolaridad, la desocupacion, la pérdida de roles sociales, la pér-
dida de familiares y amigos, las condiciones materiales de vida inade-
cuada, las enfermedades cronicas, son factores que se han identificado
como potenciadores de condiciones de discapacidad. A estos se suman
los riesgos de ser victimas de minas antipersonales o el peligro de ser
objeto del fuego cruzado. A todos estos riesgos esta sujeta la poblacion
desplazada en general, pero de manera acentuada, la poblacién con
discapacidad.

Asi las cosas, la Corte expresa en el Auto 006/2009 las 6rdenes dirigi-
das al Sistema Nacional de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada
(SNAIPD)—ahora Sistema Nacional de Atenciéon y Reparacion Integral a
las Victimas(SNARIV)—:

(1) suplan las falencias de informacién que se tiene sobre la poblacion
desplazada con discapacidad; (i) disefien e implementen un programa
nuevo en el ambito del SNAIPD, esto es, el “Programa para la protec-
cion diferencial de las personas con discapacidad y sus familias frente
al desplazamiento forzado”, con dos componentes centrales, uno de
prevenciéon del impacto desproporcionado del desplazamiento forzado
sobre las personas con discapacidad y sus familias, y uno de atencion
a las personas con discapacidad y sus familias, que se encuentran en
situacion de desplazamiento forzado; (iii) el disefio y ejecucion de cinco
(5) proyectos pilotos en distintas ciudades y poblaciones del pais, orien-
tados a responder a los riesgos especificos en el marco del conflicto
armado y a los problemas transversales diferenciados mas apremian-
tes para la poblacion desplazada con discapacidad y (iv) la atencion
concreta a 15 personas desplazadas con discapacidad, cuya situacion
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individual fue acreditada ante la Corte con ocasion de la sesion publica
de informacion técnica del 1 de abril de 2008.

En el afio 2014, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia
T-025/2004 publica el Auto 173, con el objeto de realizar un analisis
donde se verifique el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en el Auto
006/2009, ademas de exponer una valoracion sobre asuntos precisos tales
como:

(1) la persistencia de barreras de acceso por motivos de discapacidad
a la oferta institucional para la poblacion desplazada y a la Ruta de
Atencion, Asistencia y Reparacion Integral a las Victimas, (i1) el riesgo
desproporcionado del desplazamiento forzado para los ninos, nifias y
adolescentes con discapacidad, especificamente, respecto a la garantia
de su derecho fundamental a la educacioén inclusiva, (iii) la desproteccién
de las personas mayores con discapacidad en situacion de desplazamien-
to forzado, (iv) el riesgo de las personas con discapacidad de ser victimas
de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual en el marco del
desplazamiento forzado y, (v) las limitaciones a la capacidad juridica y al
acceso a la justicia de esta poblacion (Auto 173/2014).

Con respecto al cumplimiento de las érdenes proferidas en el Auto
00672009, la Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025/2004 es-
tima que pese a las medidas implementadas por parte del Gobierno Nacio-
nal para garantizar la proteccion de los derechos a la poblacion desplazada
con discapacidad, el estado de vulnerabilidad y abandono de este grupo
especial es deplorable, teniendo en cuenta que no se ha incorporado el en-
foque diferencial en discapacidad en materia de politicas publicas idoneas
que tiendan a disminuir los potenciales riesgos a los que se ven sometidos
estas personas.

Asi, esta corporacion determina que es de vital importancia tomar me-
didas para garantizar el goce real y efectivo de los derechos de la poblacién
desplazada que presenta una condicién de discapacidad. Al mismo tiempo,
reitera su preocupacion frente a la persistencia de las fallas en los sistemas
de informacién sobre la poblacion desplazada discapacitada, ya que no
solo basta tener datos cuantificables acerca del nimero de discapacitados,
sino conocer cuales son las barreras psicologicas, sociales y econémicas
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que le impiden a esta comunidad acceder a la proteccion de sus derechos
fundamentales.

También insiste en la providencia, en que la problematica de identifi-
cacion de las personas desplazadas con discapacidad persistird siempre y
cuando la Unidad de Victimas no efecttie el procedimiento correcto de ho-
mologacion de los sistemas de informacion; por lo que insta a esta entidad
a que en el término de tres meses, desde la notificacion de la providencia,
ejecute tal procedimiento teniendo en cuenta los parametros internacio-
nales establecidos en la Convencion sobre Derechos de las Personas con

Discapacidad de las Naciones Unidas (CDPD).

Asi mismo, advierte en el Auto 173/2014 que si bien es cierto que el
parametro empleado por la Unidad de Victimas para brindar las ayudas
humanitarias es el factor de discapacidad, al no poseer datos precisos y
contundentes para identificar a la poblaciéon que se encuentra en tal condi-
cion, las acciones no son efectivas ni constituyen una atenciéon diferencial
que demuestre la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas
discapacitadas. Por tal motivo, es imperativo adoptar medidas que garan-
ticen la plena identificacién de estos individuos, para asi proporcionar la
informacion adecuada de los derechos que les asiste al momento de solici-
tar las distintas ofertas que traen los componentes de la politica publica de
atencion.

Por otra parte, la Corte examina la relevancia de llevar a cabo nueva-
mente los proyectos pilotos “realizados a comienzos del 2013 para identi-
ficar las barreras actitudinales, arquitecténicas y comunicativas que ain
prevalecen frente a la atenciéon de las personas con discapacidad en situa-
ci6n de desplazamiento, en los Centros de Atencion a las Victimas (CAV)”
(Auto 173/2014), en dos de las principales ciudades que reciben a la pobla-
ci6n desplazada como en tres municipios del resto del pais, con la finalidad
de implementar las medidas en diversas zonas, para asi establecer mecanis-
mos precisos que conlleven a determinar los inconvenientes que impiden
el acceso de la poblacion desplazada con discapacidad a las propuestas
estatales; todo esto para ejecutar la toma de decisiones idoneas enfoca-
das a desterrar las practicas incorrectas que se ejercen sobre la poblacién
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discapacitada, ademas de promocionar las capacidades y habilidades que
necesitan las personas desplazadas con discapacidad para el goce de sus
derechos fundamentales.

En cuanto a la aplicacién del enfoque diferencial de discapacidad en
la poblaciéon desplazada, la Ley 1448/2011 explica en su articulo 13 que el
enfoque diferencial, es aquel precepto que reconoce que en un grupo de-
terminado de personas existen ciertos rasgos en razon de su género, edad,
condicion sexual y discapacidad, por lo que se debe brindar una atencién
integral para garantizar la satisfaccioén de sus necesidades.

Ahora bien, para la puesta en marcha de la Ley 1448/2011 en temas de
poblaciéon desplazada en condicion de discapacidad, se tuvieron en cuenta
tres tipos de discapacidad para el empleo del enfoque diferencial, en aten-
cion a las recomendaciones que consagra el Auto 006/20009:

(1) aquellas personas que tenian una discapacidad congénita o adquirida
antes de la ocurrencia del hecho victimizante, (ii) aquellas personas
que adquieren la discapacidad o esta se exacerba como consecuencia
directa del hecho victimizante y (iii) aquellas personas que adquieren
la discapacidad con posterioridad y de manera directa o indirecta al
hecho victimizante [...] (Auto 173/2014).

En este orden de ideas, se considera que las entidades estatales materia-
lizan la inclusion del enfoque diferencial en discapacidad, con la utilizacion
de medidas capaces de brindar una atencion y asistencia a la poblacién
desplazada discapacitada. Sin embargo, la Corte concluye que pese a los
esfuerzos realizados por las organizaciones nacionales, los avances en in-
clusion del enfoque diferencial no son contundentes en las garantias del
goce efectivo de los derechos de esta poblacion vulnerable, ya que solo se
concretan los avances en campos de ayudas humanitarias, prestacion de
servicios de salud, entre otros, por lo que exhorta a efectuar acciones efec-
tivas para que se disminuya el inminente riesgo de vulneracion al que se
encuentra sometido este grupo.

De acuerdo con lo precedente, la intervencion de la Corte ha sido inno-
vadora y determinante en la aplicacion de acciones que se dirigen a grupos
concretos, los cuales logroé ubicar como los mas vulnerables dentro de la
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poblacién protegida. Ademas, ha creado un escenario de participacién en
Colombia en el que se asegura una discusion colectiva e inclusiva sobre las
medidas que se tomaran con los posibles afectados.

Esta aseveracion toma ain mas fuerza, debido a que se puede avalar
que mediante la herramienta juridica utilizada, la Corte consigui6é posi-
cionar en la agenda publica el tema de los desplazados como victimas del
conflicto armado. Asi como demostré que ellos se perjudicaban por las
acciones u omisiones que convierten en deficiente la estructura del fun-
clonamiento estatal relativo a la materia y como consecuencia de ello, se
violan reiteradamente los derechos de las victimas dentro de las cuales se
hallan unas atin mas vulnerables que otras.

En la actualidad, diez afos después de declarado el estado de cosas in-
constitucional, se han logrado evidenciar empiricamente algunos avances
positivos en el goce efectivo de los derechos de los desplazados, los cuales
se miden con los indicadores creados durante el proceso de seguimiento en
mencion. No obstante, es menester sefialar que en el marco de este proceso
el tiempo transcurrido no es suficiente para hacer una evaluacion general,
debido a la magnitud del caso.

2.5. Progresismo constitucional en Colombia

Desde la primera declaracion del estado de cosas inconstitucional como
figura constitucional y jurisprudencial, la controversia gira en torno al
hecho de cudles son los limites que determinan el poder de la Corte Consti-
tucional en pro de la defensa de la supremacia e integridad de la Constitu-
cion. Asi las cosas, en el ejercicio de sus funciones protectoras y garantistas,
se cuestiona si se inmiscuye en funciones propias de la rama legislativa y
ejecutiva.

Es importante decir que las opiniones sobre la legitimidad de la Corte
Constitucional para actuar en este sentido estan divididas. Se asegura
que con ese activismo judicial invade las competencias de otros poderes
y que sus oOrdenes con plazos perentorios, acompanadas de sanciones
por incumplimiento, son una “intervencién radical en el ejercicio de las
funciones de otras entidades” (Botero, 2014, p. 15) y no una colaboracion
armonica de poderes.
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No obstante, otra parte de la doctrina defiende la posicién de la Corte
y afirma que no existe tal extralimitacién del poder, sino por el contrario,
una autolimitacion, dado que, ante la violacién masiva y reiterada de los
derechos de los desplazados, la Corte acepta la competencia del gobier-
no pero interviene para evaluar y conminar a este a una busqueda agil y
efectiva de respuestas que desemboquen en una solucion oportuna. Lo que
se traduce en una redefinicién de la colaboraciéon de los poderes publicos,
debido a las exigencias sociales y politicas de una realidad cambiante y
compleja como lo es la colombiana (Bustamante, 2011).

El remedio judicial que se ha utilizado se encuentra ampliamente de-
sarrollado por la Corte y tiene bases constitucionales, juridicas y facticas:

1. El que le otorga a la Corte Constitucional la guarda y proteccion
de la integridad de la Carta Politica —que no puede quedar en una
simple manifestacion retorica—, 2. Las obligaciones que le demanda
las autoridades publicas el Estado social y democratico de derechos;
3. La primacia de los derechos humanos; 4. Las obligaciones interna-
cionales del Estado colombiano en materia de derechos fundamentales;
y 5. El desarrollo de la proteccion que anima el espiritu garantista de la
accion de tutela y sus normas reglamentarias, entre otros (Bustamante,

2011, p. 10).

La figura del estado de cosas inconstitucional es coherente con la ac-
tuacion avanzada que demuestra la Corte desde que se erigi6 en 1991, ya
que siempre ha actuado desde los parametros progresistas que proclama la
Constitucion y con la vocacion permanente de hacerla cumplir. Este papel
cobré mucha trascendencia luego de que las fuerzas sociales que se unieron
al momento de redactar la Constitucion se fueran diluyendo, pues la Corte
ha sido artifice del cumplimiento de los valores constitucionales.

Es asi como el derecho constitucional se ha ido profundizando en nues-
tro pais, en medio de una realidad social compleja que nos aqueja conflic-
tivamente. La préctica social de la accion de tutela obliga a la Corte a ser
un tribunal activista e ir siempre un poco mas alla, pero siempre, dentro de
los limites de la Constitucion, con el fin tinico de propender por la garantia
y el goce efectivo de los derechos fundamentales en el plano real, para ello
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cred el estado de cosas inconstitucional o como lo denomina Bustamante,
la “tutela social”.

La Corte no puede ejercer su labor de guardiana de la Constitucion
alejada del contexto social, por el contrario, debe actuar protegiendo los
derechos de los ciudadanos y para ello ha empleado un dinamismo pru-
dente que coadyuva a la realizacion de derechos conectados con la digni-
dad humana y, por tanto, al equilibrio del Estado (Bazan, 2009).

Fiss (2007) considera que los jueces que participan en el litigio estructu-
ral van a ser atacados, debido a que deben hacer frente a las amenazas que
se le imponen a los valores constitucionales mediante procesos de reestruc-
turacién que pueden implicar el desvio de un modelo procesal tradicional,
estructurado entre dos individuos y un juez que decide quién tiene la razén
e impone el derecho.

En cambio ahora, al comprobar que los remedios juridicos resultan
inadecuados, deben reflexionar prospectivamente para emitir 6rdenes que
salvaguarden los derechos amenazados y retornen el statu quo, pero este
proceso no desequilibra la independencia judicial ni la independencia de
los poderes, porque se basa en la funcién social de otorgar contenido y
aplicar los valores constitucionales a través de un dialogo institucional que
va a culminar en la tarea inminente de intentar reconstruir una burocracia
estatal.

En esencia, esto se ha visto materializado con la expedicién de la Sen-
tencia 1-025/2004, donde no solo se establecié que existia un estado de
cosas inconstitucional —en el cual se violentaban de modo sistematico los
derechos de la poblacion desplazada—y que la politica ptblica creada para
garantizar su proteccion presentaba fallas estructurales que impedian que
el conjunto de entidades estatales trabajara de manera adecuada; sino que,
una vez emitida la sentencia, la Corte decidio6 retener la competencia para
ejecutar procesos de seguimientos periddicos, publicos y participativos en
los que las entidades responsables acataran las 6érdenes dictadas en el fallo.

De ahi que la Corte tom6 decisiones radicales para intentar superar la
situacion critica y vulnerable a la cual esta sometida la poblacion desplaza-
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da, debido a que el Estado, a pesar de promulgar leyes referentes al asunto,
no las respaldaba con instrumentos administrativos idoéneos, lo cual, argu-
menta Rodriguez (2010), perpetuaba la condicién de desplazado.

Diez afios después de promulgado el estado de cosas inconstitucional la
pregunta que se considera pertinente es la siguiente: ;es viable una solucion
al problema del desplazamiento interno forzado por la violencia, mediante
un estado de cosas inconstitucional o se va a perpetuar ese estado y esa
condicion por parte de la Corte Constitucional?

Sin lugar a dudas, la evolucion de la figura jurisprudencial del estado
de cosas inconstitucional representa un avance trascendental en relacion
con las garantias que existen en las normas para el goce de los derechos
fundamentales. No obstante, no es un proceso agil que pueda transformar
significativamente la situacién de los desplazados internos por la violencia
en el corto plazo, ya que el proceso implica cambios estructurales que re-
quieren afectaciones presupuestales y una infraestructura adecuada, que
en diez anos no se han logrado conseguir y que si no se toman como priori-
dad tampoco se van a alcanzar. Un ejemplo de esto es que en Colombia el
tema del hacinamiento carcelario también ha sido estado de cosas incons-
titucional y no hay avances relevantes al respecto.

¢Es viable parala Corte sostener indefinidamente salas de seguimiento?
(Estan los jueces constitucionales preparados para no elevar a estado de
cosas constitucional a todos los problemas sociales del pais? El juez cons-
titucional se encuentra en la postura de hacer cumplir la Constitucion de
1991; a pesar de las considerables fallas estatales y ante dicha situacion, ha
aplicado remedios judiciales estructurales. Sin embargo, su gran reto es
que el remedio no se convierta en un proceso dilatado que no conquiste el
goce real y efectivo de los derechos de los ciudadanos afectados.

El proceso de seguimiento ha sido innovador y oportuno y la impronta
que se le ha dado con el enfoque diferencial es un gran avance de la Corte
Constitucional, empero, no se puede convertir en un espacio donde el juez
actie deliberadamente convirtiéndose en artifice de mandamientos sobre
las actuaciones de los otros poderes; esa linea débil es la que debe intentar
demostrar la Corte que no ha sobrepasado y que sus decisiones tampoco
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han violado derechos de personas, que si bien no son desplazadas forzadas
tampoco ven garantizados sus derechos.

Para finalizar este capitulo se puede concluir de forma preliminar lo
siguiente: encontramos que el litigio estructural en Colombia se despliega
en un ambito que busca la proteccién de los derechos fundamentales y
economicos, sociales y culturales que estan bajo el amparo de la Constitu-
cion de 1991. De esta manera, es mas propensa la intervencién de la Corte
Constitucional en asuntos que competen al campo politico, no solo para la
guarda de los derechos fundamentales sino que en casos de violacién emitir
una solucion agil y eficaz para subsanar la problematica originada por los
errores de las politicas publicas practicadas por las instituciones estatales.

Al determinar su nacimiento, nos encontramos con que es una figura
jurisprudencial originaria de los Estados Unidos cuyo objetivo fue la de-
fensa objetiva de los derechos fundamentales. Mientras que en Colombia
fue instaurada en el ordenamiento juridico constitucional gracias a la Sen-
tencia SU-539 de 1997; y para configurar su existencia es necesario que
concurra la violacion del principio de progresividad, que no es mas que el
no cumplimiento de las garantias por parte del Estado para el ejercicio y
goce de los derechos fundamentales.

La Corte constitucional ha emitido diversas sentencias, en las cuales
ha declarado el estado de cosas inconstitucional, como son las siguientes:

La Sentencia SU-599 de 1997, la cual se refiere a la omisién en la afi-
liacién de docentes del Fondo Nacional de Prestaciones del magisterio; la
Sentencia T -068 de 1998, la Sentencia T-439 de 1998 y la Sentencia SU-
090 de 2000 por la mora en el pago de las mesadas pensionales por parte
del Fondo de Previsién Nacional en los dos primeros casos, y por parte del
departamento del Choco, en el tltimo caso. La Sentencia T-153 de 1998,
en la cual se declara el estado de cosas inconstitucional por el precario es-
tado en que se encuentra el sistema carcelario del pais; la Sentencia T-590
de 1998, en la cual se declara esta figura por el deber que tiene el Estado
de proteger a los defensores de los derechos humanos del pais; la Sentencia
SU-250 de 1998, en la cual se declara por la falta de concurso en la entrega
de notarias y la Sentencia T-025 de 2004, en donde se declara el estado de
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cosas inconstitucional por la continua violacion de derechos fundamenta-
les a los desplazados de la violencia (Gomez, 2010, p. 59).

Por altimo, se observa que al declarar el estado de cosas inconstitucio-
nal en las sentencias mencionadas, la Corte actud de acuerdo a los parame-
tros establecidos en la Carta Magna y promulgados en el Estado social de
derecho para evitar las continuas violaciones que se presentaban en contra
de los derechos fundamentales de los distintos accionados causados por las
falencias de las politicas publicas empleadas por el Gobierno Nacional.
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CAPITULO 3

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA,
ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL Y
PROCESOS DE SEGUIMIENTO

3.1. Innovaciones juridicas de una Corte
Constitucional vanguardista

La Corte Constitucional colombiana, desde que se erigi6
en 1991, se encuentra en la vanguardia latinoamericana
en materia de protecciéon de derechos de los ciudadanos.
En Colombia, en el afio de 1991 se promulgé la Consti-
tucion que actualmente rige a los colombianos.

Esta remplazo6 la Constitucion de 1886, y fue crea-
da y redactada por una Asamblea Nacional Constitu-
yente elegida por votacién popular. En ella participaron
diversas fuerzas politicas, exintegrantes del antiguo
Movimiento Revolucionario de 19 de Abril (M-19), re-

presentantes de sindicatos y minorias étnicas.

Asi, con una composicién variada se redacté un
texto innovador y avanzado que marc6é un punto de
inflexion en el constitucionalismo colombiano que afio
tras ano se ve resguardado con la actuaciéon de la Corte
Constitucional que protege el Estado social de derecho
enmarcado en la dignidad humana y la participacion
ciudadana que estableci6 la Constitucion.
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De igual forma, consagré nuevos derechos —colectivos y sociales—, y
reforzo los existentes dotandolos de mecanismos de proteccion. La Cons-
titucién instaurd derechos con contenido abierto, es decir, se establecieron
textos que no definieron en si mismos el contenido del derecho, dado que
usaron términos imprecisos y generales. Asi mismo, en pro de la proteccion
de los derechos y el cumplimiento de la Constitucion misma realizé cam-
bios en la jurisdiccién constitucional, creandola y dandole vida a un nuevo
Tribunal para que actuara como maxima autoridad en la resolucion de
problemas constitucionales.

La Corte tiene dos grandes areas de actuacién para cumplir este co-
metido, el juzgamiento de normas y la unificaciéon jurisprudencial de las
decisiones judiciales que se emiten con relacion a la tutela, principal meca-
nismo de proteccion de los derechos fundamentales. Estas competencias se
encuentran establecidas en el articulo 241 de la Carta Magna.

Este articulo consagra la competencia de la Corte Constitucional para
preservar el cumplimiento y la supremacia constitucional en su maxima
amplitud. Se le asignan funciones constitucionales dirigidas a llevar a cabo
la orientacién del contenido constitucional sobre las disposiciones que se
refieren a derechos fundamentales, asi como determinar el contenido y
alcance de la norma cuando exista una controversia. La Ley Estatutaria
de la Administracion de la Justicia, 270 de 1996, el Decreto 2591 de 1991
y el Acuerdo 5 de 1992 desarrollan los articulos 239-245 que se refieren a
la competencia de la Corte.

Sobre el control constitucional es menester anotar que es un control
abierto de facil acceso que se activa por la accion publica de inconstitu-
cionalidad o de oficio. El primero, en determinados casos opera previa-
mente, por ejemplo cuando se evaliia la entrada en vigencia de un tratado
Internacional, una ley estatutaria o se promulga una ley que convoca un
referendo; también puede ser automatico en el caso de decretos legislati-
vos frutos de Estados de Excepcion y por altimo el posterior que se inicia
cuando un ciudadano demanda una ley que se encuentra en vigor (Henao

Pérez, 2013, pp. 81-87).
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En cuanto a la accion de tutela como mecanismo directo y expedito de
proteccion y cumplimiento de derechos fundamentales, la Corte tiene la
funcién de revisar casos para unificar jurisprudencia, para ello debe elegir
de manera discrecional fallos que a su parecer no se ajusten al derecho o
merezcan ser parte de un desarrollo mayor o de unificaciéon de posiciones.
No obstante, si un fallo de tutela es excluido de esa seleccion, cualquier
magistrado o el Defensor del Pueblo pueden solicitar que se revise si ello
lleva a determinar el contenido o alcance de un derecho o a evitar un
perjuicio grave: Constitucion Politica de 1991, art. 282. “El Defensor del
Pueblo velara por la promocion, el ejercicio y la divulgacion de los derechos
humanos...”.

En el pais la accién de tutela, consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion, es un mecanismo popular y eficiente. Esta se basa en un
procedimiento sencillo y preferente que no requiere abogado, de manera
que la puede interponer cualquier ciudadano ante cualquier juez, siempre
que considere que se le puede violar un derecho fundamental y no hay
ningun otro medio de defensa judicial que pueda impedir o hacer cesar esa
violacion y evitar el perjuicio irremediable.

En los veintitrés anos que lleva vigente, la accién de tutela se ha conver-
tido en el mecanismo insignia de los ciudadanos que se han empoderado
de la misma; accién que ha conllevado que, por medio de esta, la Corte
haya podido determinar el alcance, contenido, objeto, naturaleza y limites
de la misma (Pérez Escobar, 1997, pp. 278-286), asi como el hecho de que
por esta accion ha podido llegar a conocer maltiples y diversos temas de la
realidad social compleja que enfrenta un pais enmarcado en un conflicto
armado interno. El ciudadano comun y corriente colombiano, aunque no
posea las competencias de leer y escribir conoce la tutela y seguramente ¢l
o alguien de su entorno la ha utilizado.

Cuando los ciudadanos hacen uso de la acciéon de tutela para obtener
respuestas judiciales a situaciones que generan politicas del Gobierno que
no siempre van en concordancia con el tenor de la Constitucion y ello
arroja resultados, como son los fallos sobre temas dificiles, que ademas
conllevan repercusiones sociales y politicas profundas que sittan, muchas
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veces, a la Corte Constitucional como populista e ingenua o como la aban-
derada del proyecto constitucional. Lo anterior le ha valido varios intentos
frustrados de algunos sectores por limitar sus funciones o los alcances de la

tutela (Cepeda Espinosa, 2008, pp. 238-250).

Dentro de las caracteristicas de esta accion vale la pena resaltar que el
fallo que se decida en la tutela tiene efecto wnter partes, lo que significa que
solo tiene efecto para las partes involucradas en el proceso. Ademas, las
que sean producto del proceso de revision de la Corte: “solo surtiran efec-
tos en el caso concreto y deben ser comunicadas al juez o al tribunal com-
petente de primera instancia y notificarse a las partes, debiéndose adoptar
las decisiones necesarias para adecuar su fallo a lo dispuesto por la Corte”
(Pérez Escobar, 1997, p. 28)).

Asilas cosas, es necesario hacer referencia a lo que algunos doctrinantes
han llamado la extension de la tutela o “tutela social”, que es una figura
que surgi6 en el seno de la Corte Constitucional y se denomina “estado de
cosas inconstitucional”. Como se ha mencionado en varios apartes de este
texto, esta es una extension necesaria a la accion de tutela que abarca no
solo la problematica individual de los ciudadanos, sino que va mas alld y
regula la realidad social propendiendo por el goce efectivo de los derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales (Bustamante Pena, 2011,
pp- 10-12).

Se considera que se esta ante un estado de cosas inconstitucional cuan-
do existen una sucesion de hechos, acciones u omisiones por parte de los
poderes publicos, que derivan en la vulneracion repetida y constante de
los derechos, de multiples personas, e implica para su solucion que actiien
varias instituciones estatales en la busqueda de bases estructurales solidas 'y
complejas, que permitan garantizar el respeto de los derechos del colectivo
que los demanda y la difusion de la decision, a las demas personas afec-
tadas, aunque no hayan acudido a la jurisdicciéon. Adicionalmente, este
supone el seguimiento continuo y detallado de las actuaciones posterio-
res que establezcan las instituciones con el fin de remediar la situacion
(Saravia Caballero, Corte Constitucional Colombiana, estado de cosas in-
constitucional y desplazamiento interno forzado, 2013, p. 356).
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La figura fue usada por primera vez en Colombia en 1997, median-
te la sentencia SU-559/97 que determind que en materia de afiliacion al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio y del pago de beneficios de
la seguridad social a los maestros publicos existia un estado contrario a la
Constitucion, debido a que a los maestros se les realizaban los descuentos
correspondientes pero no se hacian los pagos debidos para llevar a cabo
dichas afiliaciones y esa situacion se daba no sélo en los dos municipios
donde residian los demandantes sino que la situacion era generalizada a
nivel nacional.

Al conocer estos hechos la Corte se pregunta si cuando constate que
por una accién u omision de las instituciones estatales se viola la Consti-
tucién, podria ella —dentro del marco de sus funciones— ordenar a las au-
toridades involucradas en el tema que adopten medidas en un periodo de
tiempo determinado que eliminen ese estado contrario a la Constitucion y
que restituyan los derechos violentados.

La Corte considera que debe responder de manera afirmativa este in-
terrogante, por las siguientes razones: (1) La Corte Constitucional tiene
el deber de colaborar de manera armoénica con los restantes 6rganos del
Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113). Del mismo modo
que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa a
la comision de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacion
de que un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Cons-
titucion Politica. (2) El deber de colaboracion se torna imperativo si el
remedio administrativo oportuno puede evitar la excesiva utilizacién
de la accion de tutela. Los recursos con que cuenta la administracion
de justicia son escasos. Si instar al cumplimiento diligente de las obli-
gaciones constitucionales que pesan sobre una determinada autoridad
contribuye a reducir el nimero de causas constitucionales, que de otro
modo inexorablemente se presentarian, dicha accién se erige también
en medio legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de guar-
diana de la integridad de la Constitucién y de la efectividad de sus
mandatos (M. P. Cifuentes, Eduardo, 1997).

Asi, la Corte establece que la colaboraciéon arménica de poderes se
torna imperativa cuando con un orden de ella, ya sea genérica o especi-
fica, lleve al cumplimiento diligente de las funciones de las autoridades y
salvaguarde el orden constitucional.
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Entre los afios 1998 y 2000, se hizo uso de la figura de estado de cosas
inconstitucional en varias ocasiones y respecto a temas diversos como la
proteccion de los derechos fundamentales de los reclusos que obligaba a
la creacién de un plan de restructuracion en las prisiones; el derecho de
la seguridad de la poblacién de la tercera edad; la protecciéon a la vida y
dignidad humana de los defensores de Derechos Humanos; la activacién
del concurso publico de notarios en todo el territorio colombiano; pago de
salarios de servidores publicos, entre otros.

Anos después, en el ano 2004, la Corte publico la ya mencionada “ma-
cro-sentencia” T-025 en la cual declard6 el estado de cosas inconstitucional
respecto a la situacion de los desplazados forzados internos por la violencia
en el territorio colombiano. La Corte hizo énfasis en que, a pesar de que
existe un régimen legal y normativo, el Estado no tenia la capacidad ins-
titucional para instaurarlo y tampoco destinaba un presupuesto adecuado
para ello, lo que derivaba en que los desplazados se encontraran en una
situacion de vulneracion extrema siendo doblemente victimizados, dado
que la situacion que habian vivido los hacia victimas del conflicto pero
también se convertian en victimas del sistema estatal que, tal como estaba
proyectado, iba a extender de manera ilimitada esa violacién de derechos
fundamentales (Latorre Iglesias, 2010).

De esta manera, con esta sentencia de tutela la Corte fij6 de manera
precisa su jurisprudencia sobre la figura en mencion y determiné los ele-
mentos constitutivos y su alcance, estos elementos que se determinaron
para la existencia son:

(1) Vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constituciona-
les que afecta a un ntimero significativo de personas. (ii) La prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos. (ii1) La adopcién de practicas inconstituciona-
les, como la incorporacion de la accion de tutela como parte del proce-
dimiento para garantizar el derecho conculcado. (iv) La existencia de
un problema social cuya solucién compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordina-
do de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante. (v) Si todas las personas afectadas
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por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
protecciéon de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial

(M. P. Cepeda, Manuel, 2004).

Y los efectos que va a tener esta declaracion son:

1. Lairradiacién de la decision, a las demas personas afectadas, aun-
que no hayan acudido a la jurisdiccion, rompiendo los efectos inter
partes de la accion de tutela que antes se habia mencionado.

2. Un proceso de seguimiento continuo y detallado que realizara la
Corte a las actuaciones posteriores que establezcan las instituciones
con el fin de remediar la situacion.

En lo atinente a la irradiaciéon de la decision, la Corte realiza una ex-
tension de la decision para ordenar que los remedios que se han determina-
do se hagan efectivos a toda la poblacion afectada, basandose en el derecho
a la igualdad de las personas que se encuentran en la misma situacion v,
en su deber de proteger a todas las personas residentes en el territorio;
ademas, de traer a colacion el argumento de que si todos los perjudicados
acuden a la jurisdicciéon van a saturar el aparato judicial.

Respecto al segundo efecto que se menciona, el proceso de seguimiento,
la Corte en esta sentencia no se limité a declarar la violacion masiva y
reiterada de los derechos civiles, sociales y econémicos de la poblacién
desplazada determinando su condiciéon de vulnerabilidad mediante un
estado de cosas inconstitucional, sino que adicionalmente introdujo una
sala especial de seguimiento con la finalidad de dar cumplimiento a las
6rdenes impartidas en dicho fallo.

3.2. Proceso de seguimiento T-025/2004

Este proceso de seguimiento de la Corte tiene como base el articulo 27 del
Decreto 2591 de 19917, en el cual el juez mantendra la competencia mientras

7 Decreto 2591 de 1991, art. 27. “Proferido el fallo que conceda la tutela, la autoridad
responsable del agravio deberd cumplirla sin demora (...). El juez podrd sancionar por
desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. Lo anterior sin
perjuicio de la responsabilidad del funcionario en su caso. En todo caso, el juez establecerd
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cesa la trasgresion de los derechos o estos son restablecidos completamente;
por lo que tal proceso se desarrolla, por una parte, a través de la realizacion
de Audiencias Publicas en las que se involucran las entidades estatales
competentes, la poblacion desplazada y la poblacion civil, que buscan
generar soluciones efectivas para resolver las fallas estructurales que
presenta la politica publica de atencion a la poblacion desplazada; y por
otra, el seguimiento se lleva a cabo mediante la expediciéon de Autos para
decretar el cumplimiento de las 6rdenes proferidas en la sentencia y a su
vez garantizar el goce efectivo de los derechos de la poblaciéon desplazada.

A partir de esto y transcurridos diez anos desde la promulgacion de la
Sentencia T- 025/04, la Sala de Seguimiento sigue analizando la situacién
actual en la que se encuentra la poblacion desplazada, ademas de valorar
los avances, las dificultades y la regresion que se ha presentado a raiz de la
reestructuracion e implementacion de los elementos de la politica puablica,
con relacion a la atencion integral de victimas del desplazamiento forzado,
para asi ejecutar disposiciones eficaces con el objetivo de avanzar rapida-
mente en la superacion del estado de cosas inconstitucional en la tematica
de desplazamiento forzado y asegurar el goce real y efectivo de los dere-
chos por parte de la comunidad afectada.

Es de anotar que en el proceso de seguimiento de la T 025/04 se desta-
can dos enfoques: el enfoque diferencial y el enfoque de derechos que con-
siste en el goce efectivo de los mismos. Ambos ya se encontraban presentes
en la Sentencia T-025 de 2004 pero alcanzaron un mayor desarrollo y pre-
cision a lo largo del proceso de seguimiento (Sala Especial de Seguimiento
a la sentencia T-025/04, 2014).

El enfoque diferencial, segiin la Sentencia T-025, estipula que la pro-
teccion del derecho a la igualdad de la poblacién desplazada debe incorpo-
rar, segin las necesidades especificas de cada grupo diferencial existente
entre los desplazados, “la adopcion de medidas de acciéon afirmativa, lo
cual de hecho constituye una de las principales obligaciones reconocidas

los demds efectos del fallo para el caso concreto y mantendrd la competencia hasta que esté
completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza™.
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por la jurisprudencia constitucional en cabeza del Estado”. (M. P. Cepeda,
Manuel, 2004).

Esto se evidencia dentro del proceso de seguimiento, con la expedicion
de autos con “enfoque diferencial” que tienen como finalidad impartir 6r-
denes que se orienten a una proteccion eficaz de las comunidades mas
vulnerables dentro de la poblacion desplazada, para asi prevenir y atender
ciertas contingencias que producen en estas comunidades el desplazamien-
to forzado. Dentro de la poblacion desplazada, se enmarcan como grupos
diferenciales las siguientes comunidades: las madres cabeza de familia mu-
jeres (Auto 092 de 2008); los nifos, las ninas y los adolescentes (Auto 251 de
2008); las comunidades indigenas (Auto 004 de 2009); afrodescendientes
(Auto 005 de 2009) y las personas con discapacidad y adultos mayores
(Auto 006 de 2009).

A suvez, la Corte en el Auto 006 de 2009 explica el enfoque diferencial
de la siguiente forma:

Recuerda la Corte, que a la luz del enfoque diferencial que debe en-
marcar la prevenciéon y atencién del desplazamiento forzado, se exige
tener en cuenta los particulares riesgos, problematicas y necesidades
que enfrenta un grupo de especial proteccion en razoén del desplaza-
miento y la conducencia de realizar acciones encaminadas a responder
a dichas problematicas particulares (M. P. Cepeda, Manuel, 2009).

Asimismo, el concepto del goce efectivo de los derechos expuesto en
la Sentencia T- 025, se direcciona a que este es el fundamento principal
sobre el cual debe haber una coherencia entre las obligaciones adquiridas
en materia legal y reglamentaria en pro de la poblacién desplazada frente
a los recursos establecidos y la capacidad de los entes publicos para brindar
una atencion integral al desplazado y garantizar el goce de los derechos.

De igual manera, la Corte Constitucional expresa en el Auto
A-219/11 que el goce efectivo de los derechos de la poblacién desplazada
es un componente fundamental para la superaciéon del estado de cosas
inconstitucional:
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el criterio para declarar la superaciéon del estado de cosas
inconstitucional no es la realizacion de un esfuerzo presupuestal
especifico, el rediseno de politicas puablicas, la expedicion de nuevas
y mejores leyes, la creaciéon de macro estructuras administrativas, la
entrega periddica de asistencia en especie o en dinero a las victimas
del desplazamiento, o el simple paso del tiempo, sino la garantia
efectiva de los derechos de la poblacién desplazada. En esa medida,
dado que una de las razones para reconocer la existencia de un
estado de cosas inconstitucional fue la vulneraciéon generalizada y
reiterada de los derechos de la poblaciéon desplazada por la ausencia de
politicas ptblicas idoneas, por la falta de capacidad institucional para
atender adecuadamente a esta poblacién y por la insuficiencia de los
recursos asignados para la atencién de este amplio grupo poblacional,
corresponde a la Corte Constitucional verificar que las acciones
adoptadas por el gobierno con la finalidad de atender la problematica
del desplazamiento, conduzcan efectivamente al goce efectivo de los
derechos de esta poblacion (M. P. Vargas, Luis. 2009).

Al igual lo establece en el Auto 385 de 2010 al afirmar lo siguiente:

No podria admitirse que una politica ptblica es idonea y eficaz en la
protecciéon de la poblacion desplazada, si por otro lado no conduce a
un goce efectivo de derechos; de igual modo, no podria considerarse
que el esfuerzo y el manejo presupuestal es el adecuado, si por otro lado
resulta insuficiente para asegurar los derechos constitucionales de la
poblacion afectada; y a la inversa, inicamente puede entenderse que
existe un desbloqueo institucional y unas asignaciones presupuestales
adecuadas, cuando tanto lo uno como lo otro se traducen y materiali-
zan en la garantia de derechos (M. P. Vargas, Luis. 2010).

En los afios 2007 y 2008, se present6é una dinamica participativa entre
el Gobierno Nacional, la sociedad civil y la Corte Constitucional, que ter-
mino con la expedicion del Auto 116 de 2008, el cual versa sobre la nece-
sidad de medir el goce efectivo de los derechos de la poblacion desplazada.
Estas mediciones se desarrollaron a través de tres encuestas nacionales de
verificaciéon en los anos 2007, 2008 y 2010, dirigidas por la Comision de
Seguimiento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado.
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En este punto, la Corte verifico) que todavia persistian situaciones que
dieron origen a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional en el
ano 2004, salvo en el derecho a la salud aplicado en la poblaciéon indigena,
sobre el cual se logré un avance significativo en la cobertura y prestacién
oportuna del servicio.

Sobre la existencia de estas circunstancias, la Corte expresa en el Auto
A-219/11 lo siguiente:

A pesar de los logros alcanzados en algunos derechos, las cifras en
términos de goce efectivo de derechos y de efectividad de los ajustes
realizados para superar las falencias de capacidad institucional, de
coordinaciéon y de esfuerzo presupuestal requerido presentados por
el Gobierno Nacional no logran demostrar que se haya logrado un
avance sistematico e integral en el goce efectivo de todos los derechos
de la poblacién victima de desplazamiento forzado y en la supera-
cion efectiva de las condiciones que dieron lugar a dicha declaratoria
(M. P. Vargas, Luis. 2011).

Recapitulando, se puede afirmar que entre los efectos que ha tenido la
Sentencia 1-025 se deben resaltar ciertos avances:

(1) en materia de desbloqueo institucional de la politica ptblica de aten-
cion a la poblacion desplazada por la violencia; (i) mayor compromiso
presupuestal por parte de las entidades responsables; y (iii) la visibiliza-
cion de la problematica que atraviesa esa poblacion, lo cual ha permi-
tido, a su vez, su introduccion en la agenda publica y una modificacion
de su comprension en términos de vulneraciéon de derechos (Corte
Constitucional Colombiana, 2014).

En el proceso de seguimiento que se menciona, durante las audiencias
se ha otorgado participacién a los afectados, a la sociedad civil organizada
como Comision de Seguimiento, a las instituciones académicas,
organizaciones internacionales, entre otras, acudiendo a la democracia
participativa precisada por Gargarella como base de una deliberacion
democratica (Gargarella, 2014).

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha brindado a las victimas
y/o a las potenciales victimas que se acerquen junto a la sociedad civil a
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participar con el fin de establecer desde sus necesidades un enfoque de
derechos que se enmarque como parametro de cumplimiento en la rea-
lizacion del goce efectivo de los derechos de la poblacién desplazada por
la violencia y se creen por medio de estos soluciones duraderas para este
colectivo.

3.3. Proceso de seguimiento. Sentencia T-760/08

Después de describir la figura del estado de cosas inconstitucional, es ne-
cesario resaltar que si bien desde el afio 2004 no se ha vuelto a declarar el
mismo, si se emitié una sentencia, la T-760/08, que abri6 otro proceso de
seguimiento y llevo a la Corte a crear otra “sala especial de seguimiento”
encargada de identificar las fallas y evaluar el proceso de implementacién
de las 6rdenes emitidas por la Corte en dicho caso. Asi, en esta oportuni-
dad la Corte volvié a abrir a la sociedad civil y a los afectados espacios de
deliberacion en el proceso.

En el afio 2008 y después de resolver millares de acciones de tutela
referentes a la proteccion y acceso al derecho a la salud que versaban sobre
obligaciones claras y legales preexistentes, la Corte decidi6 que las viola-
ciones a este derecho se tornaban recurrentes. Lo anterior determinaba
que existian fallas o dificultades en el Sistema General de Seguridad Social
en Salud que debian calificarse como estructurales y resultaba imperioso
eliminarlas y establecer un funcionamiento adecuado del sistema, asi como
instaurar la equidad entre los usuarios e impedir que se saturara el aparato
judicial.

No obstante lo anterior, la Corte no declar6 el estado de cosas in-
constitucional por considerar que en materia de salud lo que existe es
una desviacion del sistema y no una falla de Estado. El Tribunal llegd
a esta conclusion al establecer que si se posee el presupuesto suficiente y

la infraestructura necesaria para hacer ejecutar la politica establecida
(Bustamante Pena, 2011, pp. 12-14).

De esta manera, el Tribunal comienza por establecer que debido al de-
sarrollo jurisprudencial que ha tenido el derecho a la salud este ya no es un
derecho social y programatico que se proteja por medio de tutela mediante
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la “doctrina de la conexidad™?, sino que es considerado fundamental en si
mismo.

Afirma la Corte que el derecho a la salud se encuentra directamente
relacionado con la dignidad humana al punto que se trata de un derecho
subjetivo. No obstante esta declaracion, la Corte no determiné el conteni-
do del derecho a la salud demandable sino que estableci6 que a través de
un proceso participativo y de didlogo se iban a establecer los parametros
del derecho a la salud y sus cuidados (Ely Yamin, Parra-Vera, & Gianella,
2011, pp. 123-125).

A partir de este pronunciamiento, los servicios contemplados en el plan
obligatorio de salud se deben proteger y se debe garantizar el acceso a ellos
eliminando las barreras y los obstaculos que se crean al existir fallas en la
regulacion del sistema. Sin embargo, la Corte precisa que no es un derecho
absoluto y que atendiendo a los criterios de razonabilidad y proporciona-
lidad el Estado, por medio de sus funcionarios, debe disenar y ejecutar un
plan que garantice el derecho a la salud acorde con los principios de equi-
dad, solidaridad, subsidiariedad y eficiencia (Navarrete Torres & Acosta
Trujillo, 2009, pp. 12-14).

Luego de establecer el derecho a la salud como fundamental, se centra
en el acceso efectivo y la correcta prestacion del servicio como elementos
indispensables para garantizarlo y protegerlo. Asi las cosas, la Corte a par-
tir del enfoque en los principios de integralidad y continuidad, ha deter-
minado que coexisten problemas de oportunidad, calidad y eficacia en la
prestacion de los servicios de salud.

La Corte determina, en la Sentencia T-091/11, el principio de integra-
lidad en la prestacién del servicio a la salud de la siguiente manera:

 Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo
denominados como tales en el texto constitucional, sin embargo, les es
comunicada esta calificacién en virtud de la intima e inescindible relacion
con otros derechos fundamentales, de forma que si los primeros no fueran
protegidos de manera inmediata se ocasionaria la vulneracion o amenaza
de los segundos. Sentencia 491/92. Corte Constitucional Colombiana. M. P.
Cifuentes Munoz, Eduardo.
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... La Corte Constitucional ha establecido criterios especificos gracias
a los cuales se configura la obligacién de prestar de manera integral
el servicio de salud, los cuales facultan al juez constitucional para
impartir 6rdenes precisas en la salvaguarda de los derechos de las
personas. Asi, cumplidos los presupuestos de la proteccion del derecho
fundamental a la salud por medio de la accién de tutela, y ante la
existencia de un criterio determinador de la condicién de salud de una
persona, consistente en que se requiere un conjunto de prestaciones en
materia de salud en relacion con dicha condicion, es deber del juez o
jueza de tutela reconocer la atencion integral en salud. Adicionalmente,
esta Corporacion ha encontrado criterios determinadores recurrentes
en presencia de los cuales ha desarrollado lineas jurisprudenciales
respecto al reconocimiento del principio integralidad en la prestacién

del servicio de salud (M. P. Vargas, Luis. 2011).

De esta forma, visualiza que la situacién problematica radica en el
déficit de la calidad de los servicios requeridos para el goce efectivo del
derecho. Por consiguiente, el principio de integralidad busca, teniendo en
cuenta el marco legal, la estructuracion de los servicios de educacion para
la salud, de los informativos, de los de prevencién sobre enfermedades, de
la atencién curativa, entre otros; pero especialmente propende por una
atencion y tratamiento integro a los beneficiarios del sistema, lo cual es
un derecho. De esta manera, es necesario recordar que en la Sentencia

T-760/08 el Tribunal Constitucional establece:

que los servicios integrales deben contener todo cuidado,
suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacién, examenes para el diagnostico y el seguimiento, asi como
todo otro componente que el médico tratante valore como necesario
para el pleno restablecimiento de la salud del paciente (M. P. Cepeda,
Manuel, 2008).

A su vez, el principio de continuidad se trae a colaciéon en razén de
que muchos de los casos planteados en la sentencia se han interrumpido
de forma infundada, quebrantando la atencién integra de usuarios, lo que
deviene en una violacién al derecho a la salud porque se suspenden los
servicios dictaminados por el médico tratante antes de la recuperacion o
estabilizacion del paciente.
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La Corte se ha referido al principio de continuidad, en la Sentencia
T-214/13, sefialando:

El principio de continuidad en la prestaciéon de servicios de salud res-
ponde, no solo a la necesidad de los usuarios de recibir tales servicios,
sino también a los postulados del principio de buena fe y de confianza
legitima contemplados en el articulo 83 de la Constitucion Politica de
1991. Esos fundamentos garantizan a los usuarios de los servicios de
salud que su tratamiento no va ser suspendido luego de haberse inicia-
do bajo la vigencia de una afiliacién que posteriormente se extingue,
sin que deba importar la causa de su terminacion. En ese orden, el
tratamiento médico debe ser terminado hasta la recuperacion o estabi-
lizacién del paciente, esto es, sin interrupciones que pongan en peligro
sus derechos fundamentales a la salud, a la integridad personal o a la
dignidad (M. P. Vargas, Luis, 2013).

En este orden de ideas y fundamentandose en los anteriores pilares,
afirma que a través de los diversos casos que han llegado a su conoci-
miento, mediante el proceso de revision de sentencias de tutela, ha podido
precisar problemas especificos y generales que se presentan de forma siste-
matica en el Sistema General de Salud.

Por tal motivo y con el fin de recordarles a los 6rganos responsables que
deben cumplir sus compromisos los insta, por medio de diversas 6rdenes
perentorias, a adoptar medidas que conlleven como resultado el goce efec-

tivo del derecho (Ely Yamin, Parra-Vera, & Gianella, 2011, pp. 116-120).

¢Las fallas de regulacion constatadas en la presente sentencia a partir
de los casos acumulados y de las pruebas practicadas por esta Sala,
representan una violacion de las obligaciones constitucionales que
tienen las autoridades competentes de respetar, proteger y garantizar el
derecho a la salud para asegurar su goce efectivo? A esta pregunta se
responde afirmativamente y se imparten las 6rdenes necesarias para
que se superen las fallas de regulacion detectadas. Las érdenes que se
impartiranse enmarcan dentro delsistema concebido porla Constitucion
y desarrollado por la Ley 100 de 1993 y normas posteriores, puesto que
excederia la competencia de la Corte ordenar el diseflo de un sistema
distinto, puesto que dicha decision compete al legislador. Las 6rdenes
se impartiran a los 6rganos legalmente competentes para adoptar las
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determinaciones que podrian superar las fallas de la regulacién que
se han traducido en una desproteccion del derecho a la salud evidente
en las acciones de tutela que se han presentado cada vez con mayor
frecuencia desde hace varios anos, como se analizara posteriormente...

(M. P. Cepeda Espinosa, Manuel José¢, 2008).

Asi, la Corte, a pesar de las recomendaciones de algunos analistas y
de cumplirse ciertos elementos que determinan la existencia de un estado
de cosas inconstitucional no lo declard, como se mencioné anteriormente,
porque a pesar de que existe una vulneracion masiva, que afecta multitud
de personas y a diversos derechos —que ademas es ocasionada por acciéon u
omision de autoridades con competencia en el tema y que requiere para su
solucion la actuacion conjunta y coordinada de ellas—, si existe en este caso
un Sistema General de Seguridad Social en Salud y un presupuesto ade-
cuado para solucionar las desviaciones que se estan presentando, ademas
de considerar que no se debia extender en el tiempo el analisis del Gobier-
no sobre las fallas del sistema sino que se debia ejecutar rapidamente las
actividades que ya contenian grandes retrasos.

Sin embargo, a pesar de no declarar un estado contrario a la constitu-
cion si establecidé un proceso encaminado a restructurar el sistema, dado
que el caso necesita un remedio estructural que va a requerir que se profie-
ran 6rdenes para varias instituciones involucradas en el tema y destinadas
a que se corrigiese la violaciéon sistematica del derecho a la salud, lo cual
va a ir acompanado de un proceso de seguimiento en el cumplimiento de
las 6rdenes impartidas; por ello, en abril de 2009 en Sala Plena se crea la
Sala Especial de Seguimiento al cumplimiento de la Sentencia T-760/08.

Sobre este proceso de seguimiento, Gargarella (2011) afirma que la
Corte intent6 asegurar que la decision sobre el contenido del derecho a la
salud respondiera a los distintos argumentos dados en foros publicos y no a
la presién de un grupo pequeno de interesados en convertir la salud en un
negocio de pocos.

El comienzo del proceso fue dificil y poco claro, debido a que existia un
grupo de interés que ejercia fuerte presion econémica (las entidades pres-
tadoras de servicio) en contraste con los usuarios que no se encontraban
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organizados, ni tenian dinero. En el ano 2009, el fallo todavia no se habia
podido implementar. Sin embargo, cerca de terminarse el ano, el Gobier-
no respondi6 a la Corte con el Decreto 4975/09 que declar6 la emergencia
social en el sector y que implico otra serie de decretos, los cuales no tuvie-
ron discusion participativa, encaminados a realizar una reforma sustancial
del sistema (Ely Yamin, Parra-Vera, & Gianella, 2011).

Es menester mencionar que los decretos de emergencia fueron decla-
rados inconstitucionales por la Corte. En la Audiencia ptblica de julio de
2011, la Sala Especial de Seguimiento consider6 que las medidas imple-
mentadas para restructurar el Plan Obligatorio de Salud no eran suficien-
tes para superar la crisis del sistema de salud. Al respecto la Sala manifesto:

Con profunda preocupacion la ausencia de una actualizaciéon sustan-
cial del Plan Obligatorio de Salud basada en estudios rigurosos que
incorporen variables epidemiologicas, demograficas y financieras. Pese
a que tanto la legislacion como la jurisprudencia de la Corporacion
ordenan una revision sistematica de las canastas de servicios médicos
que se deben garantizar a todos los colombianos en calidad de derechos
fundamentales, lo que encontré es un conjunto de medidas aisladas que

no parecen parte de un plan minucioso y de largo aliento para actuali-
zar los Planes Obligatorios de Salud (Periédico El Pulso, 2011).

El seguimiento de las 6rdenes impartidas, buscan superar cuatro fallas
de regulacion detectadas en el sistema de salud, las cuales son: 1) Precision,
actualizacion, unificacion y acceso a planes de beneficios; 1) Sostenibilidad
y flujo de recursos; 1i1) Carta de derechos y deberes del paciente; y iv) Co-
bertura universal. Sin embargo, pese a tener una serie de tareas especifi-
cadas a las entidades involucradas, la Corte encuentra que estas no se han
llevado acabo, por lo que exhort6 al gobierno a desarrollar disposiciones
estructurales de caracter urgente para avanzar en la superacion de la pro-
blematica.

A su vez, el magistrado Jorge Ivan Palacio recalco la necesidad de di-
senar metas que involucren el esfuerzo de todas las entidades competentes
en el tema, para solucionar los problemas recurrentes de violaciones al
derecho a la salud y al reflejo de las dificultades estructurales del sistema,
generados principalmente por fallas de regulacion.
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Por otra parte, se recordd que todas las ordenes de la Sentencia
T-760/08, tienen su base en la normatividad vigente para la fecha de su
expedicion (2008), como es el caso de la Ley 100793 y Ley 1122/07 y van
encaminadas a que el Gobierno desarrolle preceptos constitucionales y
legales, para asi cumplir con el compromiso de crear un sistema de re-
glas adecuados que permitiese el goce efectivo de los servicios de salud
requeridos, a través la expedicion de actos necesarios y disponiendo de los
recursos indispensables que posibiliten la cabal ejecuciéon de la decision
adoptada. A dia de hoy, la Corte considera como avances fundamentales:

(1) la unificacion de los planes de beneficios para menores de edad, (i1)
el senalamiento de parametros de cumplimiento en la actualizacién
del POS lo que motivd como consecuencia el Acuerdo 029 de 2011;
(ii1) la determinaciéon de medidas para la unificaciéon de los planes de
beneficios de la restante poblacién como la tercera edad; la recoleccion
de informacion proveniente de las tutelas, con el proposito de conocer
la problematica que se cierne sobre el sistema de salud. Atn resta cons-
tatar la idoneidad de la actualizacién del POS, establecer claramen-
te que EPS y con qué frecuencia niegan la prestacion de servicios de
salud, verificar la hechura del ranking de EPS y la entrega de la carta
de derechos a los usuarios, asi como examinar los avances en la uni-
versalizacién; entre otras, todas éstas como resultado de autos dictados
por la Sala de Seguimiento en los tltimos meses (Corte Constitucional
Colombiana, 2012).

Es importante resaltar la importancia que han adquirido las audiencias
que se trasmiten es streaming a nivel internacional en idioma espafol e in-
glés. Ademas, la participacion de la sociedad civil ya no se restringe solo a
los ciudadanos colombianos sino que por el contrario han participado en
directo, de manera virtual, expertos de paises como Pert, Chile, Argenti-
na, Uruguay, Brasil, Costa Rica, Estados Unidos, Reino Unido y Ghana.

Asi en este caso, se debe afirmar que es incuestionable el rol que ha
ejercido la Corte, primero, dado que advirti6 las grandes fallas del Sistema
con el fin de requerir que se realizaran los ajustes estructurales necesarios
porque si no se iba a tener que declarar el estado de cosas inconstitucional,
ya que, tal como estaba funcionando, se violaba masivamente y en diferen-
tes formas el derecho fundamental a la salud (Uprimny Yepes & Rodriguez
Franco, 2008, p. 14).
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inconstitucional y procesos de seguimiento

Al realizar la anterior tarea, la Corte ha permitido un ajuste de la Ley
a los instrumentos nacionales e internacionales sin que haya sido necesario
crear una nueva norma. No obstante, ha resultado indispensable realizar
reformas en el sector de la salud y, para lograrlo, las érdenes de cumpli-
miento y el proceso de seguimiento han sido determinantes (Ely Yamin,

Parra-Vera, & Gianella, 2011, pp. 129-131).

Una diferencia importante entre la T-025/04, donde se profiri6 una
declaracion del estado de cosas inconstitucional, y la T-760/08 que ha se-
guido un proceso de seguimiento a las érdenes estructurales emitidas, es
que a pesar de tratar una cuestion basica e importante en la realizacién
del ser humano, este proceso no ha tenido un acompafnamiento social tan
fuerte como el caso de los desplazados internos forzados. Veamos en el
proximo capitulo los avances en el concepto juridico de enfoque diferencial
de derechos.
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CAPITULO 4

REFLEXIONES FINALES SOBRE
EL ENFOQUE DIFERENCIAL EN EL
MARCO DEL CONSTITUCIONALISMO
PROGRESISTA

4.1. Diversos ambitos del enfoque diferencial

Apesardequeeste conceptose hatrabajadoanteriormente,
analizaremos como el enfoque diferencial se ha logrado
afianzar en el desarrollo juridico y sociojuridico que
ha construido y dinamizado la Corte Constitucional.
Sobre el concepto del enfoque diferencial, al respecto la
ACNUR ha expresado lo siguiente:

El  enfoque diferencial, “busca  visibilizar
vulnerabilidades y vulneraciones especificas de
grupos ¢ individuos especificos, y prioriza acciones
de proteccion y restauracion de los derechos
vulnerados. Implica: identificar los vacios y
riesgos de proteccién de cada grupo y desarrollar
herramientas para dar soluciones, promover la
participacién equitativa y planear y ejecutar
medidas afirmativas basadas en caracterizaciones
sistematicas para la garantia del goce efectivo de
los derechos de los diferentes grupos poblacionales”

(ACNUR, 2008).

Sabemos que el enfoque diferencial se determina de
acuerdo a caracteristicas especiales tales como género,
edad, etnia o condicién de discapacidad, por lo que las
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medidas adoptadas para garantizar el goce efectivo de sus derechos deben
ir encaminadas de manera especifica a cada grupo, ya que si bien todos
se encuentran en la situacion problematica del desplazamiento forzado,
ostentan un elemento diferenciador que hace que sus necesidades sean sa-
tistechas por parametros diferentes.

De esta manera, vemos como en el marco del proceso de seguimiento
a la sentencia T 025/04, La Corte Constitucional y La Sala Especial de
Seguimiento ha impartido 6rdenes al Gobierno Nacional a través de la
emision de diversos autos dirigidos a realizar acciones que protejan y sal-
vaguarden los derechos de grupos especiales dentro de la comunidad des-
plazada tales como mujeres, adultos mayores, nifios, nifias y adolescentes,
indigenas, afrocolombianos y personas con algtn tipo de discapacidad.
A continuacién, se explicaran los lineamientos planteados por la Corte
Constitucional para incluir el enfoque diferencial para los grupos sefiala-
dos anteriormente y las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional en
cumplimiento de las obligaciones encomendadas.

4.2. Enfoque diferencial de género

El conflicto armado en nuestro pais ha traido como consecuencia tras-
gresiones graves y reiteradas a los derechos fundamentales de las mujeres
victimas del desplazamiento forzado, a pesar de que este grupo ostenta
una proteccion especial y reforzada enmarcada en los preceptos constitu-
cionales y las normas internacionales adoptadas por el Estado colombiano.
Asimismo, tales violaciones han generado un mayor grado de exposicién a
riesgos a esta comunidad por lo que se hace necesario que las medidas im-
plementadas en la politica de atencion a la poblacion desplazada incluyan
un enfoque diferencial de género.

Es por ello que con la expedicion del Auto 092 de 2008, la Corte Cons-
titucional pretendié amparar los derechos fundamentales de las mujeres
victimas del desplazamiento forzado mediante la ejecucién de medidas
idoneas para neutralizar los riesgos inminentes a los que se encuentran
expuestos esta comunidad como consecuencia del conflicto armado en
Colombia. En este sentido, esta Corporacion reconoci6 diez riesgos que
generan vulnerabilidad en la poblacion femenina desplazada, tales como:
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El riesgo de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual en
el marco del conflicto armado.

El riesgo de explotacion o esclavizaciéon para ejercer labores do-
mésticas y roles considerados femeninos en una sociedad con rasgos
patriarcales, por parte de los actores armados ilegales.

El riesgo de reclutamiento forzado de sus hijos e hijas por los acto-
res armados al margen de la ley, o de otro tipo de amenazas contra
ellos, que se hace mas grave cuando la mujer es cabeza de familia.

Los riesgos derivados del contacto o de las relaciones familiares
o personales —voluntarias, accidentales o presuntas— con los inte-
grantes de alguno de los grupos armados ilegales que operan en
el pais o con miembros de la Fuerza Publica, principalmente por
sefialamientos o retaliaciones efectuados a posterior: por los bandos
ilegales enemigos.

Los riesgos derivados de su pertenencia a organizaciones sociales,
comunitarias o politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo
y promocion de los derechos humanos en zonas afectadas por el
conflicto armado.

El riesgo de persecucion y asesinato por las estrategias de control
coercitivo del comportamiento publico y privado de las personas
que implementan los grupos armados ilegales en extensas areas del
territorio nacional.

El riesgo por el asesinato o desaparicion de su proveedor econémi-
co o por la desintegracion de sus grupos familiares y de sus redes de
apoyo material y social.

(vii1) El riesgo de ser despojadas de sus tierras y su patrimonio con mayor

(ix)

facilidad por los actores armados ilegales dada su posicion histérica
ante la propiedad, especialmente las propiedades inmuebles rurales.

Los riesgos derivados de la condicién de discriminacion y vulnera-
bilidad acentuada de las mujeres indigenas y afro descendientes.
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El riesgo por la pérdida o ausencia de su compafiero o proveedor
economico durante el proceso de desplazamiento (Auto 092, 2008).

De igual forma, reconocié que existen particularidades propias del des-

plazamiento forzado que inciden de manera negativa en la protecciéon de

los derechos de las mujeres por su condicion de género. Respecto a esto, la
Corte ha establecido dos categorias que retinen 18 caracteristicas de géne-

ro en el marco del desplazamiento forzado que agravan las condiciones de
vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres victimas del conflicto

armado encontrando lo siguiente:
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1. La existencia de conductas violentas y discriminatorias por la con-

dicién de género en la estructura de la sociedad colombiana que se
aumenta como consecuencia del desplazamiento forzado. De lo an-

teriormente mencionado, la Corte establece como consecuencia:

a.

La violencia y el abuso sexuales, incluida la prostitucion forzada,
la esclavitud sexual o la trata de personas con fines de explotacién
sexual.

. La violencia intrafamiliar y la violencia comunitaria por motivos

de género.

El desconocimiento y vulneracion de su derecho a la salud y espe-
cialmente de sus derechos sexuales y reproductivos a todo nivel,
con particular gravedad en el caso de las nifas y adolescentes
pero también de las mujeres gestantes y lactantes.

. La asuncion del rol de jefatura de hogar femenina sin las condicio-

nes de subsistencia material minimas requeridas por el principio
de dignidad humana, con especiales complicaciones en casos de
mujeres con ninos pequenios, mujeres con problemas de salud, mu-
jeres con discapacidad o adultas mayores.

Obstaculos agravados en el acceso al sistema educativo.

Obstaculos agravados en la insercion al sistema econémico y en el
acceso a oportunidades laborales y productivas.
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g. La explotacion doméstica y laboral, incluida la trata de personas
con fines de explotacion econémica.

h. Obstaculos agravados en el acceso a la propiedad de la tierra y en
la proteccién de su patrimonio hacia el futuro, especialmente en
los planes de retorno y reubicacion.

1. Los cuadros de discriminacion social aguda de las mujeres indige-
nas y afro descendientes desplazadas.

j- Laviolencia contra las mujeres lideres o que adquieren visibilidad
publica por sus labores de promocion social, civica o de los dere-
chos humanos.

k. La discriminacién en su insercion a espacios publicos y politicos,
con impacto especial sobre su derecho a la participacion.

. El desconocimiento frontal de sus derechos como victimas del
conflicto armado a la justicia, la verdad, la reparacion y la garan-
tia de no repeticion (Auto 092, 2008).

. La existencia de problematicas especiales que agudizan la condicion
de vulnerabilidad a la que se encuentran sometidas las mujeres des-
plazadas, que incluyen:

m. Los especiales requerimientos de atenciéon y acompanamiento
psicosocial de las mujeres desplazadas, que se han visto gravemente
insatisfechos.

n. Problemas especificos de las mujeres ante el sistema oficial de re-
gistro de la poblacion desplazada, asi como ante el proceso de
caracterizacion.

o. Problemas de accesibilidad de las mujeres al sistema de atencion a
la poblacién desplazada.

p. Una alta frecuencia de funcionarios no capacitados para atender
a las mujeres desplazadas, o abiertamente hostiles e insensibles a
su situacion.
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g. El enfoque a menudo “familista” del sistema de atencion a la
poblacién desplazada, que descuida la atencion de un altisimo
numero de mujeres desplazadas que no son cabezas de familia.

r. La reticencia estructural del sistema de atencion a otorgar la pro-
rroga de la Atencion Humanitaria de Emergencia a las mujeres
que llenan las condiciones para recibirla (Auto 092, 2008).

Todos estos factores demuestran el contexto desequilibrado en el que se
encuentran sometida las mujeres, razon que no solo agrava su situaciéon por
la condiciéon de desplazados sino ademas debido a la falta de aplicacion de
una politica de atencién que genere acciones directas, coordinadas e inte-
grales para eliminar toda causa de violacion de derechos fundamentales en
materia de género a raiz del fenémeno del desplazamiento forzado.

Del mismo modo, la Corte explica que el estado de vulneracion en el
que se encuentran sometidas las mujeres victimas del desplazamiento for-
zado se debe a la falta de visibilizacion de la problematica en los diversos
sectores de la sociedad colombiana, especialmente en el sector publico, lo
cual refleja las inconsistencias de la politica publica de atenciéon a la pobla-
ci6n desplazada y la no inclusién de un elemento diferenciador especifico
en materia de género en la misma; ademas, establece que el Estado tiene
la responsabilidad de garantizar el goce real de los derechos de las mujeres
victimas del desplazamiento forzado y resolver de forma adecuada y bene-
ficiosa para este grupo vulnerable las fallas del sistema, que contribuyen a
no permitir la proteccion de sus derechos fundamentales.

En consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional consider6 nece-
sario dictaminar érdenes orientadas a cumplir fines especificos exigiendo:

(1) creacion de trece (13) programas especificos para colmar los vacios
existentes en la politica ptblica para la atencion del desplazamien-
to forzado desde la perspectiva de las mujeres, de manera tal que
se contrarresten efectivamente los riesgos de género en el conflicto
armado y las facetas de género del desplazamiento forzado, (i1) el
establecimiento de dos presunciones constitucionales que amparan a
las mujeres desplazadas, (1i1) la adopcién de 6rdenes individuales de
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proteccion concreta para seiscientas (600) mujeres desplazadas en el
pais, y (iv) la comunicacién al Fiscal General de la Nacién de nume-

rosos relatos de crimenes sexuales cometidos en el marco del conflic-

to armado interno colombiano (Auto 092, 2008).

Con relacién a la creacion de los trece programas especificos de géne-
ro, se advierte que son las autoridades competentes las llamadas a ejecutar

la implementacion de los mismos para mejorar las falencias de la politica
publica de atencion, especialmente el director de Accion Social en el cual

recae la responsabilidad de llevar a cabo tal mision. Asi las cosas, los pro-

gramas que deberd desarrollar Accién social son los siguientes:

a.

El Programa de Prevencion del Impacto de Género Desproporcio-
nado del Desplazamiento, mediante la Prevencion de los Riesgos
Extraordinarios de Género en el marco del Conflicto Armado.

El Programa de Prevencion de la Violencia Sexual contra la
Mujer Desplazada y de Atencion Integral a sus Victimas.

. El Programa de Prevenciéon de la Violencia Intrafamiliar y

Comunitaria contra la Mujer Desplazada y de Atencion Integral
a sus Victimas.

. El Programa de Promocion de la Salud de las Mujeres Desplaza-

das.

. El Programa de Apoyo a las Mujeres Desplazadas que son Jefes

de Hogar, de Facilitacion del Acceso a Oportunidades Laborales
y Productivas y de Prevencion de la Explotacion Doméstica y
Laboral de la Mujer Desplazada.

El Programa de Apoyo Educativo para las Mujeres Desplazadas
Mayores de 15 Afos.

El Programa de Facilitacion del Acceso a la Propiedad de la
Tierra por las Mujeres Desplazadas.

El Programa de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Indi-
genas Desplazadas.
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i. El Programa de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Afro-
descendientes Desplazadas.

j- El Programa de Promocioén de la Participacion de la Mujer Des-
plazada y de Prevenciéon de la Violencia contra las Mujeres Li-
deres o que adquieren Visibilidad Publica por sus Labores de
Promocion Social, Civica o de los Derechos Humanos.

k. El Programa de Garantia de los Derechos de las Mujeres Des-
plazadas como Victimas del Conflicto Armado a la Justicia, la
Verdad, la Reparacion y la No Repeticion.

. El Programa de Acompanamiento Psicosocial para Muyjeres Des-
plazadas.

m. El Programa de Eliminacion de las Barreras de Acceso al Sistema
de Proteccion por las Mujeres Desplazadas (Auto 092, 2008)

En cuanto al establecimiento de dos presunciones constitucionales que
resguarden los derechos de las mujeres desplazadas como sujetos de protec-
cion especial por parte del Estado, encontramos que son: a) la presuncion
constitucional de vulnerabilidad enfatizada a mujeres desplazadas, que
permite colocar a su disposicion todos los elementos de la politica ptblica
de atencion a los desplazados y la evaluacion integral por parte de las auto-
ridades competentes disponibles para su atencion y b) la presuncion cons-
titucional de prérroga automatica de la ayuda humanitaria de emergencia
a favor de las mujeres desplazadas, que garantiza el acceso a tal beneficio
hasta que las mujeres desplazadas tengan una condicién digna y demues-
tren autosuficiencia integral.

En la primera presuncién vislumbramos que es imperativo que las au-
toridades responsables de proteger los derechos de la comunidad femenina
desplazada supongan el estado de vulnerabilidad al cual se encuentran
sometidas estas personas y lleven a cabo una evaluacion oficiosa y comple-
ta de las condiciones en las que se encuentra la mujer con la finalidad de
descubrir trasgresiones a sus derechos fundamentales. Asi mismo, no le es
permitido a la autoridad competente de Accién Social solicitar pruebas o
requerimientos administrativos que no tengan en cuenta la grave situacion
de vulnerabilidad por la que atraviesa la mujer desplazada y a su vez estos
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tiene la obligaciéon de realizar un acompanamiento integral para propor-
cionar una ayuda idénea con relacion a los diversos programas creados
para la proteccion y garantia de sus derechos.

Referente a la segunda presuncion, se tiene en cuenta que esta ayuda
debe otorgarse sin la necesidad de realizar inspecciones para constatar el
estado de vulnerabilidad en el que se encuentra la mujer desplazada, te-
niendo en cuenta que se trata de un sujeto que merece proteccion especial
y por ende acredita la prorroga necesaria hasta que se demuestre que ella
ha alcanzado un nivel de autosuficiencia que le permite tener una mejor
subsistencia, por lo que solo bajo esa condicién se procedera a suspender la
prorroga de la ayuda humanitaria.

Asi pues, la Corte advierte que es obligacion de Accion Social, a través
de su director, velar por el cumplimiento de tales presunciones mediante
la atencién y ejecucion de los procedimientos que realicen los funcionarios
publicos en pro de la salvaguarda de los derechos fundamentales de las
mujeres desplazadas.

Sin embargo, pese a las 6rdenes emitidas para garantizar la proteccion
y el goce de los derechos de las mujeres victimas del desplazamiento for-
zado, la Corte expide el Auto 237 de 2008, en el cual refleja el incumpli-
miento de los anteriores preceptos por parte del Director de Accion Social,
entidad encargada de ejecutar los lineamientos establecidos por la Corte
en beneficio de las mujeres desplazadas; por lo cual fija un nuevo crono-
grama de actividades para cumplir las metas propuestas, recordando que
los programas que existen en la politica publica de desplazamiento no son
acordes a las necesidades de atencion y prevencion de los riesgos de género.

En cuanto al proceso de seguimiento de la sentencia 1T-025 de 2004,
la Corte Constitucional y su Sala Especial de Seguimiento se han pro-
nunciado en pro de la defensa de los derechos de la mujeres desplazadas a
través de la expedicion de autos como el 218 de 2006 que ordena incluir
en la politica de atencién a la poblacion desplazada un enfoque diferencial
para grupos especiales como nifos, ninas y adolescentes, adultos mayores,
mujeres y personas con alguna condicion de discapacidad, indigenas y afro
descendientes.
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Para el ano 2007 la Corte expide el Auto 200 en el cual analiza la falta
de garantias para la proteccion del derecho a la vida y a la seguridad per-
sonal de lideres y representantes de la comunidad desplazada, que para el
caso objeto de estudio incluye a lideresas de las organizaciones de mujeres
que fueron blancos de amenazas, agresiones, presiones y violaciones reite-
radas de sus derechos fundamentales, por lo que esta Corporaciéon ordend
el empleo de medidas idéneas por parte del Ministerio del Interior para
eliminar el riesgo inminente al que se encuentran sometidas estas personas
en razon de la defensa de los derechos humanos de la poblacion desplazada
y se empleen mecanismo eficaces para la proteccion e integridad de dichos
representantes.

Igualmente, en el afio 2013 la Sala Especial de Seguimiento se pro-
nuncia a través del Auto 098, sobre la situacion a la que se enfrentan las
mujeres desplazadas defensoras de los derechos humanos, llegando a la
conclusion de que el riesgo al que se encuentran expuestas estas mujeres
es inminente, dada su condicién de victimas del desplazamiento forzado y
lideres que luchan por la proteccién de los derechos humanos de las comu-
nidades a las cuales pertenecen.

Asi mismo, la Corte establece que por el constante ejercicio de actos
violentos y denigrantes por parte de los grupos armados en contra de las
mujeres lideres o representantes de la poblacion desplazada se vulneran
multiples garantias constitucionales las cuales son:

Derecho de defensa de los derechos humanos. Sobre este tipo
de vulneracion la Corte resalta dos aspectos, uno negativo y otro positivo,
los cuales explican:

En su aspecto negativo, se ha vulnerado el derecho a la defensa de los
derechos humanos en tanto las mujeres han sido objeto de actos de
violencia que impiden y obstaculizan el ejercicio de la libertad de con-
ciencia, expresion y pensamiento, el derecho a la participaciéon, reu-
nion, asociacion, a libre circulacion y a la inviolabilidad del domicilio,
a la proteccion del bien juridico de la familia. La vulneracion del dere-
cho a la defensa de los derechos se ha concretado de forma nefasta en
la violacion de los derechos a la vida e integridad personal de las muje-
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res defensoras y de los miembros de su nicleo familiar (Auto 098, 2013).
En su aspecto positivo, el Estado colombiano no ha dado cumplimiento cabal
a los deberes que derivan de la titularidad del derecho a la defensa de los
derechos humanos en cabeza de las mujeres. En ese sentido, el Estado no
ha adoptado los recursos y mecanismos necesarios para dar cumplimiento
a los minimos derivados del derecho a la defensa de los derechos humanos
y, en esa medida, no se han dispuesto acciones suficiente para promover
este derecho, para prevenir la violencia que se ejerce en contra de las mu-
jeres en razoéon de la actividad que desempefian, para fijar e implementar
las medidas de proteccién suficientes y necesarias y no se han dispuesto las
estrategias adecuadas para atender a las mujeres defensoras victimas de
amenazas, hostigamientos y actos de violencia con inmediatez y suficiencia

(Auto 098, 2013).

Derecho a la vida. Las mujeres desplazadas lideres ven vulnerado
este derecho mediante la ejecucion de actos violentos como asesinatos y
desapariciones forzosas por parte de grupos armados ilegales. Esta proble-
matica es contraria desde la 6ptica constitucional, por cuanto los principios
rectores en los que se fundamenta el Estado colombiano y su sistema juri-
dico garantizan la proteccion y goce del derecho a la vida de todos los ciu-
dadanos, de manera que cualquier practica que atente contra los mismos
significa la imposibilidad de ejercer otro tipo de derechos.

Derecho a la integridad personal. Para la Corte, todos aquellos
actos que representen amenazas, hostigamientos y persecuciones en contra
de la mujer lider que protege los derechos humanos por parte de grupos
ilegales, es considerado un agravio al ejercicio y goce del derecho a la in-
tegridad personal, ya que dichas acciones generan un desequilibrio en el
entorno social, fisico, psicologico y psiquidtrico de las victimas y su nacleo
familiar.

Derecho a las libertades de conciencia, expresion y pensa-
miento. Sobre la vulneracion al derecho de libertad de expresion y con-
ciencia, la Corte senala que se violenta el ejercicio y goce de este derecho
con la ejecucion de acciones encaminadas a causar agresiones, represalias,
desapariciones forzadas, secuestros, amenazas en contra de las mujeres
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lideres defensoras de los derechos humanos y sus familias, en razén de las
labores “de reclamacién, promocién y exigibilidad de derechos que ellas
adelantan a través del trabajo civico, comunitario, formacion, acompana-
miento y asesoria juridica y sicosocial” (Auto 098, 2013).

Derechos a la libre circulaciéon y a la inviolabilidad del do-
micilio y al derecho a la participacién, reunién y asociacion.
La Corte establece que las acciones violentas realizadas en contra de las
mujeres lideres, se llevan a cabo en su mayoria en los lugares donde estas
residen o ejercen su labor de defensa de los derechos humanos. Ademas, el
goce de su derecho de libre circulaciéon se ve vulnerado de forma directa
o indirecta mediante el envio de amenazas en muros publicos, por pan-
fletos y correos electronicos. De igual forma, se les vulnera el derecho a la
participacion y asociacion en la medida en que, para salvaguardar su vida
y la de sus familiares, abandonan las labores de defensa de los derechos
humanos de sus comunidades, evidenciando la doblegacién de su voluntad
en aras de minimizar los riesgos.

Por tal motivo, la Corte afirma que la situacion de las mujeres despla-
zadas defensoras de los derechos humanos es grave y preocupante, dado
que el riesgo que existe al desarrollar tal actividad es inminente ademas
de que no cuentan con las garantias necesarias por parte del Estado en
relacién con la proteccion de sus derechos fundamentales. Por ello esta
Corporacion conmina a los entes competentes del Gobierno Nacional a
aumentar los esfuerzos en pro de contener las violaciones agravadas y des-
proporcionadas que generan el conflicto armado y la problematica del des-
plazamiento forzado en la vida de estas mujeres.

4.3. Enfoque diferencial de discapacidad

La problematica del desplazamiento forzado es un fenémeno que perjudi-
ca de manera severa las condiciones de vida y el ejercicio real y efectivo
de los derechos fundamentales por parte de la comunidad desplazada en
situacion de discapacidad. Aun cuando la Constituciéon Politica establece
que las personas que se encuentran con alguna condicién de discapacidad
deban ser tratadas con proteccion especial, en el diario vivir se analiza
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que ni la politica de atencién a la poblaciéon desplazada ni las entidades
publicas competentes del Estado cumplen a cabalidad con la obligacion
de reconocer y eliminar los obstaculos que impiden la satisfaccion de los
derechos y mejorar la calidad de vida de tal poblacion.

La proteccion especial que tiene la poblacion discapacitada en Colom-
bia tiene su fundamento en el articulo 2 de la Constitucion Politica, que
expresa:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, dere-
chos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, poli-
tica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Repu-
blica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares (Gémez Sierra, 2008, p. 13).

A su vez, el articulo 5 afirma:

El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los dere-
chos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién
basica de la sociedad (Gémez Sierra, 2008, p. 14).

De ahi se analiza que dichos preceptos obligan al Estado a aplicar di-
rectrices que tiendan a eliminar la vulneraciéon de los derechos fundamen-
tales de la poblacion desplazada discapacitada mediante la adopcion de
un enfoque diferencial, que no solo se limite a prestar una atenciéon basica
sino que tenga en cuenta la condicién en la cual se presenta la poblacion al
momento de solicitar la ayuda estatal.

En el ambito internacional, Colombia ha ratificado a través de
diversos convenios la proteccion de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, y a su vez el empleo de un enfoque preventivo,
con la finalidad de determinar el impacto desproporcionado que trae para
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la comunidad desplazada discapacitada el fenomeno del desplazamiento
forzado. Entre estas normas internacionales encontramos la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, la Convenciéon sobre los Derechos del
Nino, la Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, entre
otros.

Es por ello que para el ano 2009 la Corte expide el Auto 006 explicando
la urgencia de incluir un enfoque diferencial en materia de discapacidad:

La necesidad de que se adopte un enfoque diferencial de discapacidad
en todas las fases del desplazamiento es imperiosa. Mientras subsista
la falta de comprensiéon de la particular problematica que enfrentan
las personas desplazadas con discapacidad, se siga profundizando la
exclusion que sufre esta poblacion frente a los diferentes componentes
de atencién al desplazamiento y no se supere la carencia de un enfoque
de prevencion especifico que dé cuenta de los riesgos en discapacidad,
dificilmente se podra dar por superado el estado de cosas inconstitucio-
nal (Auto 006, 2009).

Es claro que la aplicacién de un enfoque diferencial de discapacidad en
la politica de atencién a la poblacion desplazada debe generar una solucion
que en Ultimas brinde garantias para el goce efectivo de derechos, siempre
y cuando se tenga en cuenta que la condicion de discapacidad no debe
tratarse bajo las directrices del sistema de salud, sino como una respuesta
integral de todas las entidades involucradas en atencién a la poblacién des-
plazada. Sobre esto la Corte aclara lo siguiente:

Bajo un enfoque de derechos, las personas con deficiencias fisicas, sen-
soriales, intelectuales o mentales, no pueden ser vistas como individuos
enfermos, sino como personas que deben ser reconocidas y respetadas
como parte de la diversidad humana. A la luz de este enfoque se debe
partir de una vision de la discapacidad diferente a la exclusivamente
médica y constatar que aquélla no esta determinada por un problema
de salud o de enfermedad del sujeto, sino que es el resultado de la in-
teraccion de una persona con deficiencias fisicas, sensoriales, mentales
o intelectuales, con un sinnimero de barreras sociales y del entorno,
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que le impiden su participacion plena y efectiva en la sociedad (Auto
006, 2009). Por eso, no sobra senalar, que bajo el enfoque de derechos
que debe enmarcar la politica ptblica de desplazamiento, la mirada
debe no sélo centrarse en el individuo con alguna deficiencia fisica,
sensorial, intelectual o mental, sino también sobre su entorno —fami-
lia, infraestructuras, sociedad— y los factores discapacitantes que de
su interacciéon se generan. Esto exige comprender, en la problematica
que ocupa a la Corte, como el desplazamiento agrava las condiciones
de discapacidad, e incluso, como la discapacidad hace mas severo el
sufrimiento derivado del desplazamiento. La obligacién del Estado, a
través de un enfoque diferencial en discapacidad, debera entonces diri-
girse a identificar los riesgos que en razon del desplazamiento enfrenta
esta poblacion, y a contrarrestar y remover las barreras que limitan
de manera desproporcionada la participaciéon y el goce efectivo de sus
derechos. Todo ello, bajo la dptica de que la atencion que se brinde a
las personas con discapacidad, no puede ser general ni aislada, sino in-
tegral y particular; en otras palabras, que efectivamente responda a las
necesidades especificas de las personas en condiciéon de discapacidad y
desplazamiento (Auto 006, 2009).

Ahora bien, analizando las medidas implementadas por la Corte para
el goce efectivo de los derechos por parte de la poblacion desplazada disca-
pacitada, encontramos que estas se enfocaron en lo siguiente:

Medidas para superar las falencias de informacion sobre la
poblacion desplazada con discapacidad. La falta de informacion
acerca de la tematica que ayude a determinar la dimension de los obstacu-
los que tienden a sortear las personas desplazadas con alguna condicién de
discapacidad, agrava la situacién de esta comunidad, dado que es necesa-
rio contar con la misma para poder brindar soluciones efectivas y eficaces
mediante la atencion integral que garantice el goce real y efectivo de los
derechos de este grupo especial.

Por ello dictamina que el SNAIPD? —autoridad encargada bajo la
supervision de Accién Social— ejecute medidas encaminadas a eliminar
los problemas de informacioén y los procesos que se desarrollen para la
recolecciéon de la misma, en el término de seis meses.

? Sistema Nacional de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada.
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Disefio e implementacion de un programa nuevo para la
prevencion de los riesgos especiales en el marco del conflicto
armado y la atencion integral de la poblacion desplazada con
discapacidad en el ambito del SNAIPD. La creacion de este progra-
ma debe darse en el término de seis meses, bajo la integracion de diversas
entidades como el director de Accion Social, el ministro de Proteccion
Social, el ministro del Interior y de Justicia, la directora del ICBF, la mi-
nistra de Educacion, el ministro de Defensa, el ministro de Agricultura y
Desarrollo Rural, el director del Programa de Accion Integral contra las
Minas Antipersonales, bajo la coordinacién de Accion Social.

La finalidad de este programa es dar soluciones especificas para la pro-
teccion de la comunidad desplazada con discapacidad en relacién con los
riesgos a los que se ven expuestos en el contexto del conflicto armado. Este
debera puntualizar las medidas que se desarrollaran a futuro cercano y
las que necesitaran de mas tiempo, siempre y cuando tenga en cuenta las
caracteristicas de la poblacion desplazada como lo son la edad, el género,
etnia y discapacidad.

En el marco del proceso de seguimiento a la Sentencia 1-025 de 2004,
la Sala Especial de Seguimiento de la Corte Constitucional expide el Auto
173 de 2014 con la finalidad de verificar el cumplimiento de las érdenes
emitidas en el Auto 006 del 2009, para asi determinar la realidad juridica
y social de la comunidad desplazada con alguna condicién de discapaci-
dad y si realmente se han brindado las garantias necesarias para el goce
efectivo de sus derechos fundamentales. Los temas a tratar en este auto son
los siguientes:

(1) la persistencia de barreras de acceso por motivos de discapacidad
a la oferta institucional para la poblacién desplazada y a la Ruta
de Atencion, Asistencia y Reparacion Integral a las Victimas, (ii) el
riesgo desproporcionado del desplazamiento forzado para los nifios,
ninas y adolescentes con discapacidad, especificamente, respecto a la
garantia de su derecho fundamental a la educacién inclusiva, (iii) la
desproteccion de las personas mayores con discapacidad en situacion de
desplazamiento forzado, (1v) el riesgo de las personas con discapacidad
de ser victimas de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual en
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el marco del desplazamiento forzado y, (v) las limitaciones a la capacidad
juridica y al acceso a la justicia de esta poblacion (Auto 173, 2014).

Con relaciéon a la persistencia de barreras de acceso por motivos de
discapacidad a la oferta institucional para la poblacion desplazada y la
ruta de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas, la Corte
ha expresado mediante las 6érdenes del Auto 006/09 la eliminacién de los
obstaculos que impiden que esta poblacién acceda al goce efectivo de sus
derechos fundamentales. Desde el punto de vista del enfoque diferencial
para la discapacidad, esta garantia de acceso y goce de los derechos se
entiende satisfecha, siempre y cuando la ejecucion de la politica ptblica de
atencion a la poblacion desplazada incluya la igualdad de condiciones para
el libre ejercicio y goce de derechos fundamentales, tal como lo promulga
nuestra Carta Magna.

La Corte sefiala como avance fundamental en el proceso de garantias
a esta poblacion, la incorporacion por parte de la Unidad de Victimas
las disposiciones de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad de Naciones Unidas (CDPD) y los estandares legales actuales
establecidos en la Ley estatutaria de goce efectivo de los derechos de las
personas con discapacidad (Ley 1618 de 2013) en el marco de la entrada
en vigencia de la Ley 1448 de 2011.

A pesar de ello se visualiza que en materia de avances legales no ha sido
significativo, tal como se estipula en el articulo 2 de la Ley 1618 de 2013:

Las barreras actitudinales, de comunicacion y arquitecténicas contintian siendo
un obstaculo adicional e injustificado para el acceso de las personas
con discapacidad en situacion de desplazamiento forzado a la Ruta de
Atencion, Asistencia y Reparacion y en general al acceso a la oferta
institucional dispuesta para la poblacién desplazada. Dichas barreras
son entendidas como todo obstaculo que dificulte o impida en condi-
ciones de igualdad y de plena participacion, el acceso de las personas a
algunos de los ambitos de la vida social.

Se entiende por barrera de comunicacién aquellas que limitan a las
personas con algtn tipo de discapacidad a acceder de manera veraz, opor-
tuna, autbnoma y en condiciones de igualdad a la informacién a través de
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los diversos medios que permiten su divulgacion. Estas barreras se generan
por la falta de los elementos que se ajusten a las necesidades de los despla-
zados discapacitados y de la falta de capacitacion a los servidores publicos
en brindar la atencién y los medios especiales al momento de solicitar los
servicios por parte de los discapacitados.

Acerca de esto la Corte expresa:

la Corte Constitucional reitera que la ausencia de formaciéon de fun-
cionarios/as encargados/as de la atencion de las victimas en lengua de
sefias o la posibilidad de acceder a intérpretes para personas con disca-
pacidad auditiva o personas sordociegas se constituye en una barrera
para el acceso en igualdad de condiciones a la Ruta dispuesta para las
victimas y hace que éstas dependan de sus familias y/o cuidadores o
personeros/as, para realizar los tramites y ejercer sus derechos limitan-
do asi su autonomia e imponiendo barreras a asuntos confidenciales.
Por altimo y de acuerdo a lo establecido en la CDPD, resalta esta Sala
de Seguimiento que la omision de las autoridades de realizar los ajustes
razonables para el acceso en igualdad de condiciones a la ruta dispuesta
para las victimas puede tener como consecuencia la revictimizacion de
esta poblacion al no contar con mecanismos efectivos para denunciar
su situacion de manera confidencial e independiente (Auto 173, 2014).

Asi mismo, se entiende por barreras fisicas o arquitecténicas los com-
ponentes tangibles que al no estar presentes, dificultan el acceso o instan-
cia de la poblacién con alguna condicién de discapacidad en los espacios
publicos y privados. Ejemplo de estas barreras fisicas son plataformas,
instalaciones sanitarias especiales, rampas, espacio destinados a atencion
prioritaria, entre otras.

Las barreras actitudinales las define la Corte como:

. conductas, actitudes, ideas, preconcepciones, estigmas y prejuicios
de las personas, con o sin discapacidad, cuyos efectos son los de excluir
directamente o los de impedir, por omision, el acceso real y en condi-
ciones de igualdad a los derechos, servicios y oportunidades sociales.
Estas barreras responden a imaginarios sociales que estigmatizan la
discapacidad y que no la consideran una condicién humana diversa
sino que la equiparan a la “incapacidad”, la “limitacién” o la enfer-
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medad. En relacion con los derechos de las victimas con discapacidad,
estas barreras se expresan en la negaciéon de toma de declaraciones,
en la falta de implementacién de ajustes razonables o simplemente en
actitudes de rechazo y lastima. A la vez, estas actitudes se traducen
en la implementacién de medidas asistencialistas que no promueven
los derechos de las personas con discapacidad sino que desconocen sus
capacidades, habilidades y sus derechos. La discriminacion contra las
personas con discapacidad tiene expresiones sociales diversas, que pue-
den o no incluir violencia fisica o verbal pero que finalmente, terminan
por generar vulneraciones sistematicas de sus derechos (Auto 173, 2014).

Todo esto reitera que la vulneraciéon de los derechos fundamentales de
la poblaciéon desplazada discapacitada se desarrolla especialmente en el
contexto social ademas de resaltar que la violacion al derecho a la igualdad
de esta comunidad no solo se materializa a través de acciones, sino tam-
bién de la omision de ejecutar medidas que eliminen todo tipo de barreras
en la atencién y contexto social que dificultan el goce real y efectivo de los
derechos fundamentales a esta poblacion. Por ende, se hace imperativo que
la aplicacion del enfoque diferencial de discapacidad ayude a identificar y
desarticular estos obstaculos persistentes en la politica de atencion.

Por ser una poblacién que merece la proteccion especial por parte del
Estado, la Corte considera que la garantia al derecho de la educacion in-
clusiva es imperiosa y debe contener las condiciones de igualdad necesarias
para gozar plenamente este derecho. Sin embargo, en el proceso de segui-
miento esta Corporacion ha verificado que ain se presentan falencias en
el acceso al sistema educativo inclusivo para los menores desplazados en
situacion de discapacidad observando las siguientes barreras:

(i) Aan persisten las barreras de acceso a la educacién regular inclusiva
para los nifios, nifas y adolescentes con discapacidad en situacién de
desplazamiento forzado; (ii) se desconoce el mandato constitucional e
internacional de generar las condiciones adecuadas y accesibles para
que los menores y adolescentes con discapacidad desplazados, puedan
acceder en igualdad de condiciones al sistema educativo regular;
(iii) si bien en algunos casos esta poblacién logra acceder a un cupo
en instituciones educativas regulares, los procesos de los menores con
discapacidad no son exitosos por no contar con los ajustes pedagogicos
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necesarios; (iv) los y las profesores/as no cuentan con la formacion
necesaria para desarrollar procesos educativos inclusivos exitosos;
(v) se afirma que no se cuenta con el presupuesto ni los apoyos técnicos
necesarios para poder garantizar el acceso a educaciéon inclusiva de
la poblacién con discapacidad en situaciéon de desplazamiento y
(vi) siguen primando los imaginarios sociales sobre la necesidad de
defender la educacion segregada como oferta principal a esta poblacion,
sobre todo para los ninos, ninas y adolescentes con discapacidad
cognitiva, lo cual no se ajusta a los estandares constitucionales e
internacionales vigentes sobre este asunto, al considerar que limita las
posibilidades de participacion en todos los ambitos de la vida social y su
plena inclusion social (Auto 173, 2014).

Ademas de la existencia de barreras que impiden la entrada al sistema
de educacion inclusiva, se analiza que en materia de infraestructura las
instituciones educativas no cuentan con canales de acceso adecuados para
brindar un servicio eficaz a los menores desplazados discapacitados.

Respecto al tema de desproteccion de las personas mayores con dis-
capacidad en situacion de desplazamiento forzado, la Corte establecié en
el Auto 006/09 que las personas adultas mayores desplazadas con alguna
condiciéon de discapacidad se encuentran, como ya se ha indicado anterior-
mente, en un estado de doble vulnerabilidad en razon de las consecuencias
negativas que impactaron en su vida: el fenémeno del desplazamiento for-
zado, que lo despoja del estilo de subsistencia que construyeron, ademas
de tener una limitacion fisica, sensorial y mental que los hace propensos
a ciertos riesgo tales como desmejoras en las condiciones de salud, peligro
inminente de ver afectada su integridad y seguridad personal, abandono
por parte de sus familiares, entre otros aspectos, y que no permiten el goce
y ejercicio de sus derechos fundamentales.

De igual forma, los adultos mayores desplazados discapacitados se
encuentran con barreras de acceso al sistema de proteccion social debido a
que no estan afiliados al mismo, lo cual crea una barrera para la prestacién
del servicio de salud y la otorgacion de una pension de vejez que les permita
subsistir, ya que no existe una politica publica destinada a brindar estos
recursos. Esta situacion obliga a la persona discapacitada a sobrevivir
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con las ayudas humanitarias o la caridad de la sociedad. Ademas de lo
anterior, esta poblacién no cuenta con el acompanamiento idéneo por
parte de las entidades estatales competentes, en cuanto a la orientacion de
los programas de beneficios a los que son acreedores por su condiciéon de
desplazados.

Es por ello que la Corte insta al Gobierno Nacional y las autoridades
competentes a:

... tomar las medidas acordes con su especial proteccion constitucional
por ser adultos mayores, por ser victimas de desplazamiento forzado y
en algunos casos, por tener algin tipo de discapacidad. Sobre el par-
ticular, esta Sala de Seguimiento resalta la falta de mecanismos que
permitan el acompanamiento de esta poblacién que redunde en el goce
efectivo y restablecimiento de sus derechos. Esta situacién muestra que
el enfoque poblacional atn no se ha tenido en cuenta y las personas
mayores en situacion de desplazamiento forzado contintian siendo uno
de los grupos poblacionales con una mayor vulnerabilidad acentuada
y por tanto, en esta providencia la Corte Constitucional emitird una
orden particular para que las entidades competentes tomen las medidas
adecuadas, en el menor tiempo posible, con el fin de proteger los dere-
chos de esta poblacién victima del conflicto armado y de la violencia
generalizada (Auto 173, 2014).

Ahora bien, tocando el tema del riesgo de las personas con discapaci-
dad de ser victimas de violencia sexual, explotacion sexual o abuso sexual
en el marco del desplazamiento forzado, la Sala de Seguimiento expresa
que dada la condicion especial en la que se encuentran estas personas,
a causa de sus limitaciones sensoriales y psicosociales, corren un riesgo
mayor de ser victimas de abusos sexuales, debido al impedimento que se
genera en denunciar estas acciones ante las autoridades competentes, por
la poca credibilidad que se le otorga a sus testimonios como a la falta de
mecanismos idéneos tales como incluir en el formato para realizar las de-
nuncias la condiciéon de discapacidad de la persona denunciante, generan-
do en primer lugar la falta de informacién de las victimas, y en segundo
lugar no darse la plena identificaciéon de los casos diferenciales de abuso
sexual y, por ultimo, la impunidad y violacién masiva y reiterada de sus
derechos fundamentales.
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En el andlisis de los informes presentados por el Gobierno Nacional,
referentes a los riesgos a los que se encuentran expuestas estas personas, la
Corte explica:

En esta oportunidad, cabe resaltar que en recientes informes allegados
a esta Sala de Seguimiento'” se ha hecho referencia constante al grave
riesgo que enfrentan las personas con discapacidad de ser victimas de
estos hechos violentos, los cuales se acenttian en el marco del desplaza-
miento forzado. En dichos estudios, se senala que mas del 70% de las
mujeres con discapacidad, han sido victimas de encuentros sexuales
violentos en algin momento de sus vidas, lo cual sin duda es reflejo
de la relacion entre discapacidad y la vulnerabilidad de ser victima de
violencia sexual, mas atn en condiciones como el desplazamiento for-
zado, en la cual, esta poblacién enfrenta mayores riesgos y barreras de
acceso a los programas de prevencion y atencion frente a estos sucesos

(Auto 173, 2014).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte hace un llamado a las entida-
des judiciales competentes para que visibilicen la tematica de violencia se-
xual sobre los discapacitados desplazados con miras a prevenir todo hecho
que vulnere sus derechos fundamentales.

En cuanto a las limitaciones a la capacidad juridica y al acceso a la
justicia de las personas con discapacidad en situacion de desplazamiento
forzado, es importante resaltar que es un tema donde se vislumbran un
gran sinnumero de barreras actitudinales y legales, asunto el cual debe ser
afrontado a diario por parte de la poblacion desplazada discapacitada, aun
siendo sujetos con especial proteccion ante la normatividad constitucional.

En relacion a la capacidad juridica de estas personas, la Corte senala
lo siguiente:

19 Programa de Accién por la Igualdad y la Inclusion Social (PAIIS), Universidad
de los Andes, Modelo de respuesta estatal frente a casos de violencia
sexual contra personas con discapacidad, 2012 en Informe de seguimiento

y recomendaciones sobre la ruta de atenciéon al enfoque diferencial de
discapacidad, 2013.
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Por otra parte y como consecuencia directa del poco reconocimiento
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental, el
acceso a la justicia también se ve restringido mediante practicas que
anulan la participacién en procesos judiciales que las atanen, al impo-
ner barreras excesivas y gravosas a esta poblaciéon basadas en el modelo
sustitutivo de la voluntad de las personas con discapacidad. Asi, a pesar
enfatizar en el Auto 006 que la poblacién con discapacidad en general
y mas aun, aquella en situaciéon de desplazamiento forzado, enfrenta
una vulnerabilidad acentuada de ser victima de otros delitos, ain no
se han asegurado las medidas efectivas para garantizar la eliminacién
de las barreras que impiden la denuncia de estos hechos victimizantes y
limitan el acceso a la justicia en igualdad de condiciones de las personas
con discapacidad mental, al imponer cargas excesivas a esta poblacion,
desconociendo los mandatos constitucionales de proteccién reforzada y
el mandato de tomar medidas afirmativas para garantizar su igualdad

ante la ley (Auto 173, 2014).

Asi las cosas, se hace necesaria la adopcion de medidas que garanticen
la igualdad de condiciones en los procedimientos penales que instaura la
poblacién desplazada discapacitada, con la finalidad del cese de las viola-
ciones masivas a sus derechos fundamentales y el retorno de su integridad
y dignidad como personas.
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el recorrido histérico que dio origen a las sentencias

de estado de cosas inconstitucional resalta como
causa que subyace un déficit de implementacion de los
principios constitucionales, de donde surge la primera
fisura del principio de colaboraciéon armonica entre
poderes, en la cual el ejecutivo y legislativo no contintian
con la funcién garantista y recargan al sistema judicial
con las demandas que desde su jurisdicciéon no han
respondido. En este escenario la mal llamada “tutelitis”
se constituye en un sintoma y una consecuencia de los
problemas por las fallas en las politicas ptblicas y acciona
la participacién ciudadana para retomar el camino que
conduce al goce efectivo de derechos.

La sentencia T-025 de 2004 se constituye en un caso
de activismo judicial que desde el litigio estructural,
marca un antes y un después en el ejercicio del juez cons-
titucional frente a la violacion sistematica, continuada y
masiva de derechos de poblacion vulnerable por parte
del estado. Las instancias y criterios de seguimiento de
las 6rdenes impartidas que ya lleva 10 anos, y de diferen-
ciacion estructural, se constituyen en novedosos aportes
de la jurisprudencia colombiana al derecho constitucio-
nal comparado; si bien no puede atn declararse la cesa-
cion de las causas que originaron la macro sentencia, si
han cambiado situaciones especificas abriendo un verda-
dero proceso de colaboraciéon armoénica entre distintos
poderes en instancias como la generacion de los indica-
dores de disfrute efectivo de derechos, que hoy son guia
de accién que mejora la debilitada gobernanza no solo
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frente al problema del desplazamiento, también con relacién a otros que
mvolucran similares caracteristicas de vulneraciéon de derechos.

En el caso observado se mostré que el érgano judicial puede ser una
instancia adecuada para desbloquear los procesos de politicas publicas de
los que depende la realizacion de los derechos constitucionales. Asi mismo
que los procesos de seguimiento e implementacion de fallos que incluyen
oportunidades de participaciéon y de deliberacion publica para los diver-
sos actores involucrados tienen el potencial de democratizar la toma de
decisiones que afectan a un conglomerado y generar soluciones eficaces a
problemas estructurales de politica publica.

Contrasta la amplia consagracion constitucional de derechos, con la li-
mitada implementacion de estos, y aunque la declaratoria es un gran paso
para su materializacién, la simple consagracion no es suficiente para ase-
gurar su cumplimiento.

En cuanto a las intervenciones judiciales en casos estructurales, frente a
las criticas segun las cuales el activismo judicial invade las competencias de
los funcionarios del Ejecutivo y el Legislativo se hace notar que no en pocas
ocasiones su gestion entra en situaciones de estancamiento estructural
que frustran la realizacion de los derechos constitucionales. En esas
circunstancias cuando el “bloqueo” institucional” genera deficiencias o,
incluso, inexistencia de politicas publicas para atender problemas sociales
urgentes, el juez constitucional que acttia bajo los parametros y principios
observados en las sentencias descritas son una instancia adecuada para
reactivar el funcionamiento del Estado en torno a la protecciéon de los
derechos.

Se considera por el contrario a la posicion que indica que la interven-
ci6n de la Corte vulnera el principio de independencia de poderes, que lo
que se desarrolla es la colaboraciéon armoénica para que cada jurisdiccion
desde sus funciones asignadas cumpla su cometido.

La participacion del juez constitucional en la construccion de Politicas
publicas, no se debe tanto a una ambigua politizacion, sino al caracter de los
asuntos que conocen. Las intervenciones judiciales se derivaria, mas bien,
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de la demanda de su intervencion por parte del constituyente primario a
cuyas demandas de protecciéon de derechos, por una falta de respuesta del
estado, la Corte no puede ser sorda lo cual se complementa aludiendo a la
obligacion del juez de velar por la materializacion de la Carta, que no solo
es un referente imperativo juridico sino también politico:

Como conclusion final se resalta que el criterio para declarar la supe-
racion del estado de cosas inconstitucional en el caso seleccionado no es la
realizacion de un esfuerzo presupuestal especifico, el redisefio de politicas
publicas, la expedicién de nuevas y mejores leyes, la creacion de macro
estructuras administrativas, la entrega peridédica de asistencia en especie
o en dinero a las victimas del desplazamiento, o el simple paso del tiempo,
sino la garantia efectiva de los derechos de la poblacion desplazada, dicho
criterio sintetiza claramente el argumento que valida el activismo juridico
desde el litigio estructural.
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LITIGIO ESTRUCTURAL
EN AMERICA LATINA

GENESIS Y TENDENCIAS
DEL CONSTITUCIONALISMO FROGRESISTA

Litigio estructural y estado de cosas
inconstitucional son las categorias analiticas
que marcan el hilo conductor de los
argumentos desarrollados en este libro
producto de investigacién cientifica y que en
conjunto permiten generar hallazgos sobre el
papel del juez constitucional, desde el ya
asumido de garante de la Carta Magna, -norma
de normas en el marco de un Estado
constitucional-, y como orientador de politicas
publicas, cuando éstas impiden o amenazan el
efectivo goce de derechos sobre todo cuando de
poblacién vulnerable se trata.

Con metodologias propias de la hermenéutica
juridica el trabajo que se expone, busca resaltar
el compromiso del juez constitucional que erige
y desarrolla dentro de la figura del estado de
T cosas inconstitucional el enfoque diferencial y
@ el de derechos que consiste en el goce efectivo
= R de los mismos, reteniendo la competencia
Universidad Sergio Arboleda mientras cesa la trasgresiéon de los derechos o
R estos son restablecidos completamente, dando
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asi sentido a la manifestacién que plantea Hart
sobre la eficacia constitucional: /Jos derechos no
valen sino lo que valen sus garantias.
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