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EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL
Y SUS POSIBILIDADES COMO HERRAMIENTA PARA EL LITIGIO
ESTRATEGICO DE DERECHO PUBLICO.

UNA MIRADA A LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA Y PERUANA

Beatriz Ramirez Huaroto
Maestria en Derecho Constitucional, PUCP

Categorifa egresados

Eltrabajoanalizaeluso que sehadadoalacategoria del estado de cosasinconstitucional (ECI)
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y del Tribunal Constitucional
peruano, y compara las similitudes y diferencias en la aplicacion de la figura en ambos
casos. Complementariamente, analiza si el ECl puede ser un instrumento idéneo para el
litigio estratégico, definido como el reclamo judicial en la forma de acciones individuales
o colectivas que buscan la transformacién estructural de instituciones del Estado en pos
del respeto de derechos vy valores democrdticos consagrados en la Constitucion.

La investigacion concluye que el Tribunal Constitucional peruano ha empleado de
forma errdtica y restringida la figura del ECI en sus sentencias. Asimismo, plantea que
estas en los casos de declaracién de ECI deberian, dentro del marco tedrico del litigio
estratégico, implementar el denominado modelo de reforma estructural para responder
frente a situaciones de lesién de los derechos fundamentales, los cuales tienen bases
estructurales vinculadas con el funcionamiento, gestién y organizacion de las distintas
entidades que conforman el Estado. A la fecha, las sentencias de ECI del Tribunal peruano
no se ajustan a este modelo.

I. Introduccion

La figura del estado de cosas inconstitucional (ECI) es uno de los aportes del constitucio-
nalismo colombiano a la jurisprudencia internacional protectora de derechos fundamentales
(Rodriguez 2009, p. 435). A través de ella, la Corte Constitucional ha abordado situaciones
en las que «concurren la violacidon masiva de derechos fundamentales, las deficiencias es-
tructurales para su atencién v la falta de voluntad de las autoridades estatales en todo o
en parte del territorio nacional, de forma tal que, ante esa situacién, se puede generar una
gran proliferacion de tutelas, con graves consecuencias para la congestién de los despachos
judiciales» (Plazas, 2009, p. 244). Ademas del dictado de érdenes para cautelar los derechos
de los/as accionantes, la Corte declara una situacidn estructural que lesiona derechos de un
ndmero amplio y hasta indeterminado de personas que no son parte del proceso, de forma
que el fallo tiene un efecto preventivo general que transforma un desperfecto estructural
(Vargas, 2003, p. 214).
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Esta innovacidn jurisprudencial se inserta en el marco de una corriente mds amplia de acti-
vismo judicial que, en sus raices estadounidenses, se ha denominado como Litigio de Derecho Pu-
blico, modelo que propicia la transformacién de fallas estructurales en entidades guberamentales
que se han hecho resistentes a otras formas de control polftico; no obstante, la persistencia de
la falta de un adecuado desempefio en las mismas, ademds de otras formas de control, no han
logrado el objetivo de reformarlas para cesar la violacién de derechos que producen (Sabel y Si-
mon, 2004, p. 1062). De fondo, el ECl se inserta en el debate sobre los roles que debe perseguir la
justicia, con énfasis en lo constitucional, en un estado democrdtico:implica un modelo que se abre
a la participacion activa —aunque residual— de la judicatura en la construccion de la democracia.

En la medida en que la figura del ECl ha sido acogida en la jurisprudencia peruana por parte
delTribunal Constitucional con referencia explicita a sus raices originarias (Naupari, 2009, p. 340 - 355),
es relevante analizar los términos en que esta incorporacién se ha dado para tener un claro balance
de sus limitaciones y posibilidades. En un pais como el Pert, en que la falla de las instituciones publicas
en sus obligaciones de garantizar los derechos de ciudadanas y ciudadanos es recurrente, una figura
como el ECI cobra mayor interés como herramienta para posibilitar cambios en un statu quo injusto,
un cambio que serfa posible desde una demanda individual ante la jurisdiccién constitucional que
podria transformar el escenario de balance de poderes para que las entidades publicas sean puestas
bajo el examen de modo que cumplan con las reformas necesarias para asegurar derechos.

Al estudio de la forma en que se ha delineado el ECI en la jurisprudencia constitucional
colombiana, a cdmo se ha incorporado en la jurisprudencia peruana, a una revision sobre el
marco tedrico que le servirfa de sustento, y a la reflexidn sobre sus limitaciones y posibilidades
en nuestro pais, se ha enfocado este trabajo de investigacién'. No se pretende realizar una contri-
bucién doctrinal a la figura, ni profundizar en el debate sobre el rol de la justicia en el Estado de
derecho que le sirve de marco, aunque sobre esto Ultimo se hace una breve referencia. El objetivo
del trabajo es analizar si en el Perd se han aprovechado los recursos de transformacién social que
ofrece, realizando un juicio critico sobre el uso realizado por el Tribunal Constitucional peruano.

2. El estado de cosas inconstitucional en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia?

Clara Inés Vargas, integrante de la Corte Constitucional de Colombia entre 2001 y 2009, re-

flexionaba en un articulo (2003) que este drgano habfa creado algunas reglas y subreglas

| El trabajo parte de la revisién de las sentencias sobre el Estado de Cosas Inconstitucional tanto en Colombia
como en el Perd hasta diciembre de 2015, seleccidn que se realizd con la ayuda de buscadores electrénicos en
las paginas web de la Corte Constitucional de Colombia y del Tribunal Constitucional peruano. El andlisis desde la
jurisprudencia se ha complementado con la revisién doctrinal pertinente. En el caso colombiano existe abundante
literatura, mucha disponible en la web, de modo que se ha priorizado la revision de los estudios que plantean
una mirada general de la figura, dejando en un segundo plano aquellos que comentan alguna de las sentencias en
particular. En el caso peruano, la posicién ha sido contraria: ante la falta de doctrina sobre el tema de estudio se
han citado articulos de opinién publicados en revistas juridicas nacionales. Para la informacién acerca del litigio de
derecho publico se ha revisado las versiones originales de los trabajos emblematicos en el drea, los que fueron
identificados por las referencias a los mismos en otros trabajos de investigacion revisados.

2 Para la seleccidn de las sentencias se recurrié a los trabajos de Clara Inés Vargas (2003), Mauricio Plazas (2006),
Juan Felipe Aguilar, Viviana Bohdrquez y Claudia Santamarfa (2006), Julidn Tolé (2009) y César Rodriguez (2009).
Ademds, se han considerado los trabajos de investigacién de Leonardo Garcia Jaramillo (201 1), Lois Alicia Rojas
Camacho (2012), Sonia Patricia Cortés Zambrano (2012), Juan Camilo Rivera Rugeles (2012), Luis Ricardo Gémez
Pinto (2012), Daniel Bonilla Maldonado (2013) y Libardo José Ariza (2013).
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constitucionales para solucionar casos concretos que pueden o no ajustarse del todo a los es-
quemas dogmdticos manejados por autores del derecho constitucional contempordneo, pero
que «responden a un compromiso ético del juez constitucional por no permanecer indiferente
e inmdvil frente a diversas situaciones estructurales, que se interrelacionan entre sf lesionando
de manera grave, permanente y continua numeroso derechos inherentes al ser humanos»
(p. 206). En esta linea se inscribe el estado de cosas inconstitucional (ECI), «pequefia» linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional por la que esta instancia ha fundamentado fallos «en
justicia» en razén del mandato que le confiere la Constitucion (Gémez, 2012, p. 40).

La figura de la ECI es una creacion jurisprudencial que no tiene asidero normativo en
la Carta Constitucional colombiana ni en legislacién de desarrollo (Plazas, 2009, p. 255; Rojas,
2012, p. 27). Por tanto, el andlisis de esta figura se cifie exclusivamente a lo que sobre ella la
jurisprudencia colombiana ha delineado vy a lo que la doctrina ha analizado a partir de las sen-
tencias emitidas.

El ECI ha sido abordado desde sus implicancias procesales, como parte de los fallos
modulados de tutela, definidos como aquellos casos en los que los «efectos no son los que
por regla general se les concede a la decisiones de la Corte Constitucional, sino que, por el
contrario, constituyen excepciones frente a esta» (Rivera, 2012, p. 31). Desde el andlisis de sus
implicancias materiales, se sefiala que ha sido un instrumento de «injerencia y participacion en
las politicas publicas econdmicas» desde la que se ha reelaborado los postulados tradicionalis-
tas de la politica econémica colombiana (Gémez, 2012, p. 40, p. 83).

Esta figura se inserta en el debate del constitucionalismo moderno acerca de los limites
de las decisiones judiciales en el marco de la separacién de poderes, debate en el que las cor-
tes como la colombiana y otras del Sur Global marcan una pauta que presenta peculiaridades
respecto de las cortes tradicionalmente consideradas como referentes, las del Norte (Bonilla,
2013, p. 3, p. 21-23). Construcciones como el ECI trascienden las barreras del formalismo
juridico caracteristico de los ordenamientos latinoamericanos (Bonilla, 2013, p. 9). Se afirma
que forma parte de una tendencia incipiente neoconstitucionalista en Latinoamérica y otras
regiones del Sur Global, un constitucionalismo progresista (Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 24).
Uno de los puntos que la ubican en el llamado «neoconstitucionalismo» o «constitucionalismo
basado en derechos» es la apuesta por una constitucién material en lugar de una constitucién
formal, una constitucién que incluye mecanismos para asegurar que los derechos no sean reté-
ricos sino mandatos regulatorios con eficiencia real (Garcia, 201 |, p. 90; Uprimny 201 I, p. 1601).

El ECI implica un quiebre respecto de la concepcidn tradicional de la separacion de
poderes, que defiende una actitud pasiva de parte de los érganos judiciales cuando aplican la
Constitucidn. Estd amparado en una actitud politica de la Corte frente a la necesidad de que el
Derecho sirva al propdsito de mejorar las condiciones de vida de las poblaciones mds desven-
tajadas del pais, lo que implica que la judicatura constitucional lidere una voz institucional frente
a la desatencidn legislativa (Ariza, 2013, p. I31). Gargarella (2013) sostiene que la concepcidn
«estrictay» de la separacién de poderes que rechaza cualquier clase de interferencia entre una
y otra rama del poder fue abandonada hace mucho para ser reemplazada por un sistema de
pesos y contrapesos. Por ello, anota que el debate debe centrarse en las modalidades, alcance
y los limites de la intervencién (p 280-281).

Durante muchos afios los derechos, principalmente sociales, no fueron implementados
por los gobiernos, y la judicatura mostrd oposicion a su judicializacion (Gargarella, 201 |, p. 1539);
asi es posible constatar que han existido «cldusulas inactivas» en la Constitucién (Gargarella,
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2011, p. 1551). No obstante, en las Ultimas décadas se ha dado un fortalecimiento de la judica-
tura con miras a la proteccién y garantia de los derechos humanos y para el control de los posi-
bles actos arbitrarios del poder politico, que es parte del proceso contempordneo del constitu-
cionalismo colombiano y de la regidn. Este proceso ha redisefiado el sistema politico para lograr
un mejor balance entre las instituciones de gobierno (Uprimny, 201 |, pp. 1596 - 1597).

EI' ECl se ancla en una concepcidn de democracia basada en la deliberacién publicay el con-
trol horizontal entre los érganos del poder publico.En ese modelo, porlo tanto,el ECI no erosiona
la democracia, sino que la fortalece (Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 38). De igual modo, pueden
identificarse tres concepciones de democracia: una vinculada a la idea rousseauniana que exige
la no intervencién judicial, pues se requiere un «gobierno por el pueblo y para el pueblo» y no
el gobierno de una élite judicial; otra de raiz hamiltoniana o pluralista que decanta que la misién
de la judicatura es salvaguardar la Constitucion sin reemplazar la voluntad del pueblo;y una con-
cepcidn de la democracia deliberativa que sostiene que las decisiones publicas deben adoptarse
en un marco de debate colectivo con la intervencidn de todas las partes potencialmente afec-
tadas (Gargarella, 2013, pp. 282 - 285). En este Ultimo concepto, el ECI tiene plena cabida.

Se parte de que una situacién de bloqueo institucional que compromete dere-
chos constitucionales por la ausencia de politicas publicas o la deficiencia en las mismas no
es propia de una democracia que se precie de ser tal, por lo que la judicatura puede in-
tervenir para coadyuvar a un funcionamiento apropiado del Estado que proteja derechos
(Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 38). Esto se enmarca en un constitucionalismo aspiracio-
nal y transformador con una importante matriz igualitaria, con el reto de profundizar la
democracia en un contexto de exclusién de indole diversa (Uprimny, 201 I, p. 1600).

Las criticas contra la intervencién judicial activa que estd en la base del ECI se concentran
en su origen no democrdtico, que menoscabarfa la legitimidad derivada de la voluntad popular
al no tener sujecidn a control alguno de la ciudadania. A esto se suma una alegada afectacién
del proceso de debate publico y de la movilizacidn social como los canales para la toma de
decisiones publicas (Gargarella, 2013, pp. 279 - 280; Rodriguez v Rodriguez, 2010, p. 17, pp. 34
-35,pp.37 - 39;2015,227 - 228).Sobre esto se contraargumenta que «la transparencia y la res-
ponsabilidad gubernamentales no pueden garantizarse solo mediante mecanismos electoralesy;
en este sentido, la rendicién de cuentas democrética no solo consiste en el control electoral,
de los medios de comunicacion y otros actores/as de la sociedad civil (rendicion vertical), sino
que debe considerarse un control entre instituciones estatales (rendicidn horizontal) en la que
la judicatura es un agente principal respecto de los poderes ejecutivo y legislativo (Rodriguez y
Rodriguez, 2010, pp. 35 - 37,2015, pp. 229 - 230).

Asimismo, se ha sefialado que la judicatura no cuenta con herramientas para desarro-
llar e implementar politicas apropiadas de reformas sociales debido a su falta de vision para
la planificacidn a largo plazo, informacion técnica y poder coercitivo (Gargarella, 2013, p. 279;
Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 228). Sobre esto se contraargumenta que en el modelo diald-
gico —que, como se verd, plantea el ECl— la capacidad necesaria no es la de disefiar y/o ejecutar
politicas publicas, sino de moderar y dar impulso al proceso de solucién reforzando una actitud
colaborativa de las partes y creando un espacio publico de comunicacién para facilitar el flujo
de la informacién y potenciar la intervencién amplia de actores/as (Rodriguez y Rodriguez,
2010, pp.52 - 57,2015, pp. 233 - 234). Cépeda (201 1) precisa en esa Iinea que la Corte Cons-
titucional de Colombia, en los casos estructurales como los de estado de cosas inconstitucional,
ejerce un «activismo prudente» porque la Corte no trata de resolver el problema, sino que
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facilita que las entidades competentes asuman su responsabilidad respetando competencias
asignadas v las restricciones presupuestarias (p. | 704). Gargarella (2013) sefiala que el ECI se
enmarca en una concepcion de «justicia dialdgica» (pp. 291 - 292).

2.1. Un balance de la jurisprudencia constitucional colombiana.

En una primera fase de la jurisprudencia, la Corte Constitucional delined los requisitos para
la declaracion de existencia y superacion de un ECI, pero esta tarea solo se completd con
claridad con la sentencia T-025/2004, la Ultima de su género (Rodriguez, 2009, p. 442). El
ECI es una figura, por tanto, que ha tenido un desarrollo jurisprudencial gradual, no exento
de inconsistencias: no todos los casos de ECI en Colombia cumplen las caracteristicas es-
bozadas por la jurisprudencia y revisados por la doctrina y, ademds, existen casos en que a
pesar de cumplirlas la Corte no ha declarado ECI (Rodriguez, 2009, pp. 437 - 447).

Dos son las sentencias especialmente relevantes para la definicién de la figura. En la SU-
090/2000 la Corte agrupd en dos los requisitos bdsicos del estado de cosas inconstitucional: (1)
que se presente una repetida violacion de derechos fundamentales de muchas personas —que
pueden recurrir a la tutela para defender sus derechos, congestionando consecuentemente los
despachos judiciales— y (2) que la causa de la vulneracién de derechos no sea imputable solo
a una entidad demandada, sino que hayan detrds factores estructurales. Ambas caracteristicas
pueden ser identificadas como condiciones de resultado y de proceso, respectivamente. En
la T-025/2004, la Corte tomd como punto de partida ambos criterios y los dividié en cinco
situaciones indicativas presentes en la jurisprudencia previa (Rodriguez, 2009, pp. 444 - 446). Se
puede entender el conjunto de requisitos conforme la siguiente tabla:

Tabla |

Condiciones de proceso y resultado para la declaratoria de ECI

Condicién de proceso: fallas estructurales Con.dlqon .de resuitado: violacion SU-090 de 2000
masiva y reiterada de derechos

Adopcién de précticas inconstitucionales

Necesidad de intervencién de varias entidades
en acciones conjuntas y coordinadas que de-
mandan un esfuerzo presupuestal importante

Nota: Adaptado de “Més alld del desplazamiento, o cdmo superar un estado de cosas inconstitucional”,
por C. Rodriguez Garavito (Ed.), 2009, Mds alld del desplazamiento: politicas, derechos y superacién del
desplazamiento forzado en Colombia, pp. 434 - 492.
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En la medida en que se defienda la excepcionalidad de la declaracién de estado de
cosas inconstitucional, ambas condiciones y todos los indicadores esbozados deben estar pre-
sentes en el caso bajo andlisis. Como contraparte, si en un caso se encuentran presenten las
condiciones e indicadores entonces deberfa darse una declaracion de ECI para conservar la
coherencia argumentativa (Rodriguez, 2009, pp. 446 - 447)°.

Una nota adicional es desarrollada en la jurisprudencia como parte de la fundamen-
tacion de la figura. Para aquellos casos en que las vulneraciones de derechos obedecian a un
conjunto amplio de personas, como se menciond en la primera sentencia de ECI, la SU-559 de
1997,1a Corte Constitucional recurrié previamente a dos instituciones procesales en el tramite
de las acciones de tutela: la acumulacion de procesos (lo que permite abordar en una misma
sentencia varias acciones de tutela que presentan supuestos facticos similares) y la reiteracién de
jurisprudencia (por la que se aplica a un caso la regla establecida en uno precedente en el que
ya se habia estudiado el problema juridico planteado), pero ambas figuras implican la presenta-
cidn de demandas, y solo permitfan estudiar los hechos particulares expuestos por las partes
del proceso; ademds, no justificaban la ampliacidn de los efectos del fallo a otras personas que
no hubieran presentado demandas, ni permitfan emitir drdenes complejas (Tolé, 2006, p. 302;
Rivera, 2012, pp. 66 - 67).Frente a eso se cred la figura del estado de cosas inconstitucional para
situaciones de vulneracion de derechos fundamentales con cardcter general (en tanto afectan
a una multitud/pluralidad de personas), pero en la que las causas de los problemas son de na-
turaleza estructural (porque la vulneracién no se origina de manera exclusiva en la autoridad
demandada, sino que la solucidn exige la accidn mancomunada de distintas entidades estatales)
(Tolé, 2006, pp. 302 - 303; Rivera, 2012, p. 66).

A la luz de las sentencias revisadas y de la doctrina especializada, se anotan algunos
rasgos del estado de cosas inconstitucional en la jurisprudencia colombiana:

2.1.1. La vulneracién masiva, generalizada y grave de derechos constitu-
cionales.

La vulneracion masiva y generalizada de derechos son rasgos esenciales del ECl a lo largo de

todo su desarrollo jurisprudencial. Vulneracion masiva en tanto se afecta a una multitud de per-

sonas.Vulneracion generalizada no solo porque afecta a un nimero significativo de personas, sino

porque se trata de acciones u omisiones que se repiten’ ®, lo que concurre con la gravedad de la

3 Rodriguez defiende la excepcionalidad de la figura por tres razones. La primera es que la figura implica una alta
intervencién de la Corte en procesos de politicas publicas que involucran al Ejecutivo y al Congreso, con lo que
conviene tener presente los argumentos de separacién de poderes. La segunda razén es que la Corte Consti-
tucional tiene capacidades limitadas para hacer de forma paralela un seguimiento adecuado de las declaraciones
de ECl, y esta labor es indispensable para asegurar su efectividad. La Ultima razén es que cada ECI tiene un costo
politico para la Corte que merma su capital y lo desgasta en la medida de que no se logre la superacién del ECI:
se instalarfa razonablemente la imagen de la Corte como una institucién también ineficaz (2009: 438-439).

4 Los indicadores de prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garan-
tizar los derechos, adopcidn de précticas inconstitucionales, y no expedicién de medidas legislativas, administra-
tivas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracién de los derechos, criterios esbozados en la sentencia
T-025/2004, tienen como correlato la reiteracién en la violacién de los derechos.

5 Sobre la violacién generalizada de derechos Naupari sefiala, siguiendo las reflexiones del colombiano Luis Carlos Alzate
Rios, que «no basta que el acto lesivo se concretice en un solo acto, sino que se requiere para la configuracion de un
conjunto de hechos, acciones u omisionesy» y que la declaracién de ECl «se produce ante una vulneracién constate de
derechos fundamentales por parte de la autoridad o por una deficiencia o inactividad de poltticas publicas que resulta lesiva
de derechos fundamentalesy» (2009: 34 1-342). Analizando los requisitos enumerados por la Corte en la sentencia T-025 de
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vulneracién de derechos, caracteristica a la que se hace referencia dispersa en la jurisprudencia.
Aqui se enfatiza en la dimensidn y extensién del dafio a los derechos (Ariza, 2013, p. 142).

2.1.2. Proteccion de todos los derechos.

El ECI protege todos los derechos, tanto los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC)
como los cldsicos civiles y politicos. Ha sido declarado para proteger DESC como la proteccidn
de los derechos de los/as pensionistas, la salud de la poblacién carcelaria, o los derechos basicos
de la poblacién desplazada. También se ha declarado para proteger derechos civiles y politicos,
como la vida de los/as defensores/as de derechos humanos o la tutela del derecho a la igualdad
de los aspirantes a la carrera notarial. No obstante, un sector de la doctrina asocia la figura
Unicamente con la proteccién de los DESC (Ariza, 2013, p. 130, pp. 135 - 144).

2.1.3. Existe una falencia estructural de modo que Ila resolucion del problema
compromete la intervencién de varias entidades, requiere la adopcion
de un conjunto complejo y coordinado de acciones, y exige un nivel de
recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante.

Este es en la jurisprudencia, junto con la vulneracion de derechos de mdiltiples personas, el otro
rasgo esencial en las declaraciones de ECl: se presupone una problemdtica estructural estatal, un blo-
queo institucional frente al que la Corte toma funciones de creacion de politica publica, colocacién
de recursos e implementacién de derechos que en un modelo convencional de poderes pertenece
al Poder Legislativo (Ariza, 2013, p, 129). El bloqueo puede surgir de la falta de coordinaciones buro-
crédticas generales, incapacidad de los organismos estatales entendida como recursos y experiencia
técnica, o puede provenir también de la presidn de grupos de poder que dirigen el proceso publico
en perjuicio de los intereses de ciertos sectores de la sociedad (Rodriguez y Rodriguez, 2015, pp.
230 - 231). Se trata de barreras institucionales o ineficiencia estatal (Ariza, 2013, p. 144).

No se trata de la violacién de derechos fundamentales como producto de acciones
individuales, sino del mal funcionamiento del Estado en su conjunto, el mismo que es estructural
e histdrico de forma que requiere medidas de envergadura estructural (Ariza, 2013, p. 142).

No obstante, como se indicé previamente, existen fallos de tutela que no son de ECI
y que, sin embargo, ordenan «la adopcidn de politicas publicas, planes o politicas que estdn lla-
mados a beneficiar a un nimero plural de personas diferentes» de quienes accionan. En estos
casos «se trata de fallos en los que se ordena adoptar, disefiar y ejecutar una politica publica,
programa o plan de accién», «las érdenes que se emiten se dirigen a autoridades privadas o
publicas», se «otorga un plazo a la autoridad a la que le corresponda acatar lo ordenado» y
«la Corte establece cudl es la finalidad que debe satisfacer la politica, plan o programa que se
ordena disefiar; sin sefialar especificamente los medios que se deban seguir para alcanzarlay,
pues esa eleccidn se suele dejar a las autoridades encargadas de cumplir dicha orden (Rivera,
2012, pp., 57 - 65). Por ejemplo, respecto de la sentencia T-760/2008 sobre politica publica de
atencion en salud por fallas de regulaciéon y de funcionamiento del sistema, en la que la Corte
dictd drdenes y establecid un proceso de seguimiento, considera que debid ser declarado un
estado de cosas Inconstitucional. Las fallas estructurales del sistema de salud publica ocasiona-
ron la «presentacion de cien mil acciones de tutela anuales» en las que las personas solicitaban
que se ordenase a los prestadores publicos y privados la entrega de servicios o medicamentos

2004, Naupari destaca también que el acto lesivo no es Unico y que, ademads, debe ser evidente y prolongado (2009: 345).
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que les habfan sido negados (Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 22). La sentencia T-760 de 2008
es considerada como un caso de litigio estructural en salud (Cano, 2015, pp. | 14 - [ I5; Parra 'y
Yamin, 2013, pp. 2591 - 2595, pp. 2645 - 2649; Gargarella, 2013, pp. 290 - 291).

Autores como Plazas sefialan que debid ser una declaratoria de ECl; en el mismo sentido
se pronuncia Rodriguez (2009) (p. 437, p.447) y Garcia (2011) (p. 94). Rivera (2012) destaca en
extenso la relevancia de la sentencia compardndola con la importancia de la declaracion de ECI
en materia de desplazamiento forzado (pp. 93 - 104)%, lo mismo que Vargas (2011) que sefiala
que ambos casos «se constituyen en una nueva modalidad de sentencias para proteger derechos
fundamentales, y se han denominado “‘estructurales”, en cuanto el juez constitucional interviene de
manera directa para la solucién de problemas sociales que son de orden estructural» (p. 32). Cépe-
da (201 1) subraya que en la sentencia se hizo énfasis no en un aspecto, sino en el sistema de salud
en su conjunto; en esa medida la califica como una «decisién sectorial sistémica», en oposicion a una
«decision intersectorial sistémica» como la de desplazamiento forzado (p. 1702). Tratdéndose de un
problema estructural, puede concluirse con los autores citados que los hechos materia de andlisis
ameritaban bien una declaracién de ECl que no se produjo, lo que revela una falla en la coherencia
argumentativa de la Corte’ &

Tanto en las sentencias de ECI como en otras que sin serlo inciden en politicas publicas
a partir de ciertas situaciones concretas que se demandan en tutelas, la Corte Constitucional
ahonda para establecer las causas que generan la vulneracién masiva de derechos. Una vez
identificadas las fallas estructurales, la Corte dicta érdenes mediante las que se pretende que
las autoridades estatales responsables adopten medidas para dar cumplimiento a las normas
existentes o disefiar e implementar un programa que sirva para hacer frente a los problemas y
que tengan un impacto presupuestal. Ademas, la Corte acompafia el proceso de cumplimiento
de las érdenes impartidas (Rivera, 2012, pp. 104 - 106), al menos esa caracteristica se ha con-
sagrado en la Ultima declaracién.

2.1.4. La ECI presupone reiteraciéon de un problema previamente diagnos-
ticado y que hubiera sido materia de varias tutelas.

Este elemento estd en relacién con la generalizacidn de la violacién de derechos. Bonilla (2013)
sefiala que se declara ECI cuando la Corte recibe un considerable nimero de tutelas so-
bre un tema que afecta a un considerable nimero de personas. El uso amplio de las tu-
telas es un indicador de que un sector estatal estd violando derechos y, en atencién a la
eficiencia, la Corte acumula casos similares para resolver en una sola decisién (pp. 141 - 142).
Por ello, se destaca también que la declaratoria del ECI no es inmediata, sino que se anali-
za el impacto de anteriores sentencias de tutela hasta que detecta un problema estructu-
ral. Este requisito se cumplié en todas las sentencia de ECI menos en 1laT-590/1998.

6 Juan Camilo Rivera cuenta con otro trabajo en el que analiza el control judicial de las politicas tomando como
ejemplo empirico la sentencia T-760/2008 (Quinche y Rivera 2010).

7 Rodrigo Uprimny (2007) analiza varias sentencias constitucionales colombianas que considera ejemplos de cémo
la Corte Constitucional ha intervenido en politicas a favor de poblaciones estigmatizadas y en politicas econdmi-
cas para la proteccién de derechos sociales; no todas las sentencias son declaratorias de ECI, lo que refuerza la
conclusién de que la Corte se ha pronunciado en casos estructurales, con las repercusiones asociadas a esto, sin
declarar necesariamente Estado de Cosas Inconstitucional.

8  Sobre la incidencia de la accién de tutela en la implementacién de politicas publicas: Castillo (2009).
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2.1.5. La imparticién de érdenes con cronogramas para el cumplimiento.
Para Aguilar; Bohorquez y Santamaria «en el estado de cosas inconstitucional la Corte, apro-
vechdndose de la revisién de fallos de tutela, se arroga nuevas facultades que no estdn expre-
samente en el ordenamiento juridico, con el dnimo de proteger los derechos fundamentales.
Estos poderes se refieren especialmente a las érdenes impartidas a todas las autoridades esta-
tales y a prevenir a todas las personas que habitan en Colombia para que se protejan los dere-
chos vulnerados y en algunos casos a vigilar por si misma el cumplimiento de tales mandatos»
[cursivas nuestras] (2006)°.

En las sentencias de ECI, la Corte imparte:

[...] érdenes perentorias a las autoridades, con plazos precisos para su acatamiento, que
complementa y/o desarrolla con autos para delimitar el alcance de sus mandatos y de las obliga-
ciones de sus destinatarios. Ordenes que, bueno es advertirlo, si bien nominalmente son de una u
otra indole, difieren en alto grado de las que usualmente caracterizan a las sentencias de tutela y a
las llamadas sentencias unificadoras, porque no tienen un alcance individual sino que suelen ser de
muy amplio contenido, hasta el punto de adquirir caracteristicas propias de los actos que definen y
orientan las politicas publicas (Plazas 2009, p. 245).

Este es uno de los aspectos de mayor debate en la figura. Por ejemplo, Plazas enfatiza a
lo largo de su trabajo las suspicacias que suscitan las declaraciones el ECl y, aunque apoyando el
desarrollo jurisprudencial, hace hincapié en la necesidad de «reparar en que esa funcién [la de
velar por la eficacia de los derechos] no se puede traducir en el desplazamiento, asf sea tempo-
ral o parcial, de otras ramas de poder publico, porque se desquician sus alcances y se pierde su
horizonte» (Plazas, 2009, p. 266). Para Ariza (2013), el contenido v la extensién de los remedios
corresponden al Poder Legislativo en un sistema tradicional de separacidn de poderes, ya que
implican el disefio de politicas publicas, reformas institucionales y disposicién de recursos (p.
142). Cépeda (201 1) sefiala que si bien la judicatura no puede reemplazar a la autoridad com-
petente en disefio e implementacion de politicas publicas, la Corte ordena que quien tenga
dicha responsabilidad defina objetivos, desarrolle politicas y regulaciones y construya capacidad
institucional, y lo hace apoydndose en una racionalidad basada en derechos (p. 1703).

Las drdenes dictadas por la Corte han evolucionado con el desarrollo de la figura.
Cabe anotar que en la primera sentencia de ECI, la Corte se limitd a comunicar la sentencia a
algunas autoridades concretas del Poder Ejecutivo para que un «tiempo razonable» adoptaran
medidas. A partir de la tercera sentencia de ECI, y las siguientes referidas a tema carcelario, la
Corte ha precisado sus érdenes y ha definido mejor el tiempo de ejecucion de las mismas. No
obstante, existe un quiebre en la sentencia T-025/2004 sobre desplazamiento forzado porque
las drdenes dejaron de ser precisas para ser mds bien generales con cargo a que fueran, efecti-
vamente, precisadas durante el proceso de seguimiento de la sentencia. Cépeda (201 |) destaca
que las drdenes con regulacion precisa han resultado obstaculos y por eso es preferible un
régimen abierto en tanto la Corte no cuente con evidencia suficiente (p. 1704).

9 Sobre la funcién creadora de la Corte Constitucional puede revisarse el texto Clara InésVargas (201 1); la autora
da cuenta de que las sentencias innovadoras de esta instancia jurisdiccional también se dan en el marco del control
de constitucionalidad.
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2.1.6. El seguimiento de la sentencias.

La Corte, desde las primeras formulaciones del ECI, ha dispuesto de actuaciones de seguimien-
to con el objetivo de asegurar la efectividad de sus fallos (Rivera, 2012, p. 69). Si bien desde
la primera sentencia de ECl se comunicé la misma a algunos drganos de control con fines de
seguimiento, este aspecto ha sido perfeccionado gradualmente: en la segunda sentencia de
ECI, [aT-068 de 1998, se encargd el seguimiento a la Defensorfa del Pueblo para que rindiera
informe ante la Corte sobre la materia. Ademds, en la T-439/1998, como parte del seguimiento
de 1aT-068 de 1998, pues se trataba del mismo tema, se pidié a la Procuradurfa que investigara
la conducta de quienes dieron lugar a una repetida violacién de derechos. En la sentencia T-606,
también de 1998, se explicitd por primera vez instancias precisas de vigilancia que inclufan al
juzgado de primera instancia, la Procuraduria General de la Nacién y la Defensorfa del Pueblo,
y se emitié una orden para los casos de desacato de la sentencia.

No obstante, no fue hasta la sentencia T-025 de 2004 sobre desplazamiento forzado
que la Corte dio un cambio jurisprudencial al asumir por si misma la competencia posprovi-
dencia con lo que se generd un proceso de seguimiento mds integral que el de las sentencias
anteriores que ha sido de cardcter publico y participativo: «la Corte parece haber pasado por
un proceso de aprendizaje interno sobre cémo disefiar remedios y formas de seguimiento»
(Rodriguez, 2009, p. 445). Rivera (2012) resalta que la facultad de seguimiento desde la propia
Corte sigue el ejemplo de drganos de justicia de paises como los Estados Unidos de Nortea-
mérica, la India y Canadd que también se involucraron en la supervisién del cumplimiento de
sus sentencias en tanto la ejecucion de las mismas es gradual (p. 88).

En la sentenciaT-025 de 2004, la Corte empled tres mecanismos de supervision: la remi-
sion periédica de informes por parte de diferentes autoridades publicas, los autos de seguimiento
que consisten en nuevos pronunciamientos judiciales por los que la Corte valora la informacién
que recibe acerca del cumplimiento, y las audiencias ptblicas en las que funcionarios/as estatales
rinden cuentas a la Corte de las gestiones realizadas y en las que participan organizaciones
de sociedad civil, asi como organismos internacionales y de cooperacién internacional (Rive-
ra, 2012, pp. 88 - 93). En este tipo de mecanismos de seguimiento se abre un didlogo entre
los tribunales (que dictan la sentencia), los/as responsables competentes (encargados/as de
cumplir las érdenes emitidas) y las personas afectadas (beneficiarias de las érdenes emitidas),
didlogo que se produce incluso desde antes de la emisidn de la sentencia y continda durante
su ejecucion (Rivera, 2012, p. 70). Como se verd en el Ultimo apartado, existe evidencia de que
el monitoreo es uno de los elementos centrales en la efectividad de las sentencias de ECl en
Colombia v, por ello, la sentencia sobre desplazamiento forzado muestra mayor impacto.

2.1.7. Los fundamentos de la figura
La Corte ha formulado tres argumentos distintos para respaldar sus declaratorias de ECI. El
primero, expresado desde la primera sentencia de ECl en 1997, ha sido el cumplimiento de un
mandato constitucional de colaboracidn armdnica entre los poderes publicos que se desprende
del articulo |13 de la Constituciéon Colombiana'®, lo que le autoriza a notificar a las autoridades
competentes de la existencia de un estado de cosas violatorio de la misma. El segundo argumen-

10 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1991, «Articulo | 13.Son Ramas del Poder
Publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Ademds de los érganos que las integran existen otros, auténomos e
independientes, para el cumplimiento de las demds funciones del Estado. Los diferentes érganos del Estado tienen
funciones separadas, pero colaboran armdnicamente para la realizacion de sus fines».
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to, también presente en la primera sentencia de ECl de 1997, ha sido racionalizar el uso de la
accién de tutela de forma que se eviten mdltiples pronunciamientos sobre un mismo asunto que
congestionan el sistema de justicia y para que se minimice la posibilidad de fallos contradictorios.
Por Ultimo, el tercer argumento, esbozado por primera vez en la sentencia de ECl de 1998 sobre
carceles, ha sido el de proteger a minorfas olvidadas que dificiimente tienen acceso a organismos
politicos y respecto de las cuales se requiere una proteccion especial (Rivera, 2012, pp. 67-68).

3. El estado de cosas inconstitucional en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano''

La figura del ECI tiene acogida en el Perd a imitacién de la labor de la Corte Constitucional

colombiana, también sin asidero normativo, como creacién jurisprudencial (Naupari, 2009, pp.

340- 355). Al estudio del estado de cosas inconstitucional en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional peruano se dedica este apartado.

3.1. Mirada comparativa entre el estado de cosas inconstitucional de la
jurisprudencia peruana respecto de la jurisprudencia colombiana
El Tribunal Constitucional peruano ha declarado ECI a propdsito de seis sentencias. Como se
aprecia en el cuadro adjunto, a diferencia de las declaraciones de ECI por parte de la Corte
Constitucional de Colombia, las declaraciones del Tribunal Constitucional no siguen en la mayor
parte de los casos las mismas caracteristicas:
A continuacion, se detalla la informacidn que se sintetiza en el cuadro precedente res-
pecto de los mismos rasgos delineados para comentar la figura colombiana:

Il Para la seleccién de las sentencias que se analizan en este apartado se ha hecho una busqueda avanzada en los
contenidos de la pagina web del Tribunal Constitucional peruano con los términos Estado de Cosas Inconstitucio-
nal y Estado de Cosas Inconstitucionales.
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Tabla 2
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Andlisis de las sentencias declaratorias de ECI del Tribunal Constitucional peruano a la luz de los

requisitos de la jurisprudencia colombiana

Casos /
Caracteristicas

I. La vulneracidon masiva, ge-
neralizada y grave de dere-
chos constitucionales

Arellano Serquén

+

Yarlequé Torres

Express Cars S.C.RL.
e Importadora y
Exportadora
ASS.CRL.

I+

2. Protecciéon de todos los
derechos

3. La resolucion del problema
compromete la intervencion
de varias entidades, requiere
la adopcién de un conjunto
complejo y coordinado de
acciones, y exige un nivel de
recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicio-
nal importante

4. El ECl presupone reitera-
cién de un problema previa-
mente diagnosticado y que
hubiera sido materia de va-
rias tutelas

5. La imparticién de érdenes
con cronogramas para el
cumplimiento

-+

-+

6. El seguimiento de las sen-
tencias

I

7. Los fundamentos de la
figura

Procesal (superar
efectos interpartes y
reducir demandas)

Material
(reforzar la dimensidn
objetiva de los ddff)

Procesal (superar
efectos interpartes y
reducir demandas)

Material
(reforzar la dimension
objetiva de los ddff)

Procesal

(superar efectos in-
terpartes y corregir la
inconstitucionalidad de
una norma)

Nota: Tabla elaborada con informacién de las sentencias del Tribunal Constitucional
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Ley Universitaria'? Marroquin Soto

| 4 *

| | 4}

4} ) 4}

| X El

| £ *

4} x 4}
Procesal (superar efectos in- Procesal (superar efectos interpartes y
terpartes y reducir demandas) Material (resolver reducir demandas)
Material (resolver un proble- un prot?lema Material

. . | complejo) .

ma complejo y reforzar la di- (resolver un problema complejo vy re-
mensidn objetiva de los ddff) forzar la dimensién objetiva de los ddff)

12 En la sentencia sobre la Ley Universitaria en los Expedientes N° 0014-2014-P1/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-
PI/TC y 0007-2015-PI/TC, de 10 de noviembre de 2015, se hizo referencia al Estado de Cosas Inconstitucional
declarado previamente sin desarrollo de la figura.
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3.1.1. La vulneracién masiva, generalizada y grave de varios derechos
constitucionales.

Como se ha sefialado, en el caso colombiano, la vulneracién masiva alude a una afectacién
a una multitud de personas y es un elemento central en las declaraciones de ECI por parte
de la Corte Constitucional. En los casos relativos a pagos de beneficios a docentes (Arellano
Serquén), determinacion de pensiones (Yarlequé Torres) y el de la mala calidad en la educacién
universitaria (Ley Universitaria), este rasgo se aprecia de forma clara, pues se trata de afecta-
ciones a grupos amplios de personas. No obstante, puede cuestionarse si en los otros casos,
como los de los participantes en procesos de seleccién ante el CNM, las empresas afectadas
por el régimen de percepciones y las personas con enfermedades mentales reclusas en penales,
se trata de vulneraciones masivas en estricto.

Cavalié (2010), sin referirse a una violacidon masiva, sostiene que en el ECI peruano se
requiere como presupuesto objetivo que se afecte uno o varios derechos en un universo de-
terminado o determinable de personas, y sefiala que el requisito se cumple tanto en los casos
Arellano Serquén como Yarlequé Torres, pues «si bien [el Tribunal] no enumeraba exactamente
quienes eran los afectados, los elementos objetivos del caso permitfan concluir que dicha situa-
cién podia afectar o afectaba a un grupo de personas» (p. 69).

Respecto al elemento de violacion generalizada, qgue mds alld de la multiplicidad de afecta-
das/os se entiende en Colombia como de acciones u omisiones que se repiten, que son constantes,
en la primera sentencia de ECl —como se ha sefialado— el Tribunal Constitucional peruano sefialé
que este podia declararse ante actos individuales en los que mediara una interpretacién inadmisible
en términos constitucionales por parte de un drgano publico de una norma, sea ley o reglamento
(sentencia en el Expediente N° 02579-2003-HD/TC, numeral 19). Naupari (2009) sefiala por eso
que «en el Pery existe una mayor apertura para su establecimiento [el del ECI], ello por dos moti-
vos: (i) es plausible que un Unico acto —y no asi un conjunto de ello[s]— determine la existencia de
un estado de cosas inconstitucionales; (i) no es necesario que se produzca una vulneracién “masi-
va" de derechos fundamentales, y que basta que la lesién del derecho fundamental de una persona
individual se produzca en virtud de una interpretacion errénea e inconstitucionalmente inadmisible,
para que se puede declarar legitimamente el estado de cosas inconstitucional» (pp. 350 - 351).Esto
abonarfa a sefialar que el requisito de afectacidon masiva y repetida de los derechos, presente en la
jurisprudencia colombiana, no se sigue necesariamente en nuestro pais.

La gravedad de la violacién de derechos no es un elemento al que se haya hecho espe-
cial mencidn en la jurisprudencia peruana.

3.1.2. Proteccion de todos los derechos.
En el Perd se han garantizado por medio del ECI tanto derechos civiles y politicos como dere-
chos econdmicos sociales y culturales: los derechos de acceso a la informacidn, el derecho a la
seguridad social, el derecho a la educacion universitaria de calidad y el derecho a la integridad
personal y a la salud mental.

También se ha hecho referencia a la vigencia y defensa del sistema de fuentes en re-
lacién a los procesos de cumplimiento en que se declard estado de cosas inconstitucional
y, asimismo, al principio de reserva de ley en materia tributaria por el ECI relacionado a la
inconstitucionalidad por vicios formales de una norma. Esto es una diferencia respecto de la ju-
risprudencia colombiana dado que alli el ECI estd ligado intimamente a la defensa de derechos
considerados fundamentales.
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3.1.3. Existe una falencia estructural de modo que la resolucion del pro-
blema compromete la intervenciéon de varias entidades, requiere
la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones, y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante.
Este, como se ha sefialado, es el segundo elemento central en la declaratoria de ECl en
la jurisprudencia colombiana, pero en el Perd no se ha cumplido en todos los casos. En el
caso Arellano Serquén y en el de las empresas Express Cars S.C.RL. e Importadora y Ex-
portadora AS. S.CRL, se requerfa la intervencidon de una sola instancia publica y el pro-
blema se resolvia con una aplicacién distinta de la ley y la emisién de una nueva norma le-
gal sin los vicios de la precedente, respectivamente. No existia la complejidad asociada al
ECI del caso colombiano. Solo en los otros cuatro casos existia un problema que puede
calificarse de cardcter estructural, puesto que la solucidn exigia la accién mancomunada y
coordinada de distintas entidades estatales, con un desembolso presupuestal asociado.

3.1.4. El ECI presupone reiteraciéon de un problema previamente diagnos-
ticado y que hubiera sido materia de varias tutelas.

Esta caracteristica no se cumple, sino solo en las declaratorias de ECI de los casos Arellano
Serquén,Yarlequé Torres, ONP y Marroquin Soto, cuatro de las seis circunstancias en las que se
ha declarado un ECl en el Pert. Los otros dos casos, ligados a la inconstitucionalidad de normas,
no tenfan pronunciamientos previos. En Colombia, como se anoté en el capitulo previo, solo
en el caso de los/as defensores/as de derechos humanos (sentencia T-590/1998) se declard ECI
sin que hubieran tutelas previas sobre la materia.

Asimismo, se ha sefialado que en Colombia es un rasgo del ECI la omisién de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos. No
obstante, mientras que en ese pais se trata de negligencia y omisién de los entes es-
tatales en el cumplimiento de sus funciones establecidas, en el Perd también se ha inclui-
do los supuestos de incorrecta interpretacion de las normas para casos individuales.

3.1.5. La imparticién de érdenes.
Solo en dos sentencias peruanas declaratorias de ECI se han dictado érdenes precisas (casos
ONP vy Ley Universitaria). En los demds casos se han dado érdenes de cardcter general, tanto
para el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judicial y los érganos constitucionales
auténomos, sin plazos exactos. No solo se han emitido érdenes sino exhortaciones, que tienen
el cardcter de recomendaciones también generales y no inquisitivas.

Naupari (2009), comentando la sentencia en el caso Arellano Serquén, hace énfasis
en la mencién a un «plazo razonable» que se anota para que los drganos publicos reali-
cen o dejen de realizar la accidn u omisidn violatoria de derechos. En su opinién, el propio
TC debe establecer «un plazo especifico para que los poderes publicos corrijan su accionar
considerado como inconstitucional y no deje al juez [0 jueza] de ejecucidn del caso en que
se produjo la declaratoria de estado de cosas inconstitucional, la labor de interpretar qué
debe entenderse [...], ya que ello generarfa una situacidn de incertidumbre juridica respecto
de los derechos fundamentales tanto del demandante como de aquellos que se encuentran
en una situacién andloga» (p. 351). Esto en atencidn de que «si bien el "estado de cosas
inconstitucional” pretende atender fundamentalmente a la dimensidn objetiva del derecho
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constitucional lesionado, ello no puede suponer en modo alguno un desconocimiento de
que el amparo tiene por finalidad tutelar la dimensién subjetiva del mismo» (p. 352).

3.1.6. El seguimiento de la sentencia.

Solo en tres casos —Arellano Serquén, ONP y Marroquin Soto— se ha mencionado expresa-
mente instancias de seguimiento: en la primera fue el juzgado de primera instancia y, en las otras
dos, la Defensoria del Pueblo quienes debfan rendir informes ante el Tribunal. No existe en la
pagina web de la Defensorfa del Pueblo informacidn que dé cuenta de que se hayan elaborado
los informes solicitados por el Tribunal'. El seguimiento del cumplimiento de las drdenes es
uno de los aspectos que estd pendiente de perfeccionamiento en la jurisprudencia nacional
(Vasquez 2010: 147).

3.1.7. Los fundamentos de la figura.
Como puede apreciarse de las sentencias resefiadas, el Tribunal Constitucional peruano ha
declarado el ECI en base a tres principales justificaciones:

a) Trascender los alcances inter partes de las sentencias en los procesos constitucionales. En
cinco de las seis sentencias analizadas (todas menos el caso ONP), la justificacion de la de-
claracion del estado de cosas inconstitucional estuvo ligada a la modulacién de los efectos
de la sentencias y a la necesidad de evitar nuevas demandas semejantes.

b) Reforzar el reconocimiento y la vigencia de la dimension objetiva de los derechos fundamenta-
les. En cuatro de las sentencias, se ha mencionado la importancia de este aspecto (Arellano
Serquén, Yarlequé Torres, ONP y Marroquin Soto).

c) Resolver problemas complejos. Solo en los tres Ultimos casos (ONP Ley Universitaria y Ma-
rroquin Soto) se ha mencionado la complejidad de los problemas que se abordan, rasgo
que es esencial en el ECI de la jurisprudencia colombiana.

3.2. Un balance sobre el estado de cosas inconstitucional en la jurispru-
dencia constitucional peruana.

Una mirada comparada entre el caso colombiano vy el peruano es posible gracias a que el
Tribunal del Perd ha decidido adoptar esta construccién. Nuestros paises comparten en lo
sustancial un contexto semejante: son democracias en proceso de consolidacién, con impor-
tantes niveles de desigualdad, con historias marcadas por violencia y con alta diversidad cul-
tural. No obstante, es evidente que la Corte de Colombia ha tenido un significativo rol para
hacer realidad los derechos reconocidos en su Constitucidn, un papel que la Corte peruana
aun no ha tenido en la misma medida (Bonilla, 2013, pp. 26 - 29).

El empleo de la declaracion de ECI por el Tribunal Constitucional peruano tiene ca-
racteristicas particulares. Como nota inicial se anota que no en todos los casos en que se
ha mencionado la categorfa se ha hecho una declaracidn de la misma en realidad: nuestro
Tribunal ha hecho uso de la expresidn «estado de cosas inconstitucional» en ocasiones ex-
clusivamente parar nombrar situaciones de incumplimiento de sentencias constitucionales'?,

12 Los informes elaborados por la Defensoria del Pueblo estdn disponibles en su pagina web <http://www.defensoria.
gob.pe/informes-publicaciones.php>. Consulta: 29 de abril de 2013.

I3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién en el Expediente N° 007 10-2004-AC/TC, de fecha 19
de agosto de 2004, fundamento 5;y Resolucidn en el Expediente N° 02376-2003-AC/TC, de fecha 13 de julio de
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la vigencia de una norma legal inconstitucional'® y la omisién del cumplimiento de normas
legales', con ocasidn de la modulacidn de estos inter partes'é, como una herramienta para la
ejecucidn de sentencias constitucionales v la represién de actos homogéneos',y a propdsito
de la procedencia de las demandas'® En dltima instancia, se ha declarado estado de cosas
inconstitucional ante resoluciones judiciales que contradicen una sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos'.

Entrando al andlisis de fondo, mientras que en Colombia dos son las condiciones esencia-
les de la figura —a saber; que la vulneracién de derechos fundamentales sea de cardcter general (en
tanto afecta a una multitud de personas) y el que las causas de los problemas sean de naturaleza
estructural (porque la vulneracion no se origina de manera exclusiva en la autoridad demandada,
sino que la solucién exige la accion mancomunada de distintas entidades estatales)— en el Perd la
utilidad de la figura del ECl se ha enfocado en la modulacién de los efectos de sentencia, lo que
se aprecia no solo en las sentencias en que se ha declarado la misma, sino en las otras en las que
se han precisado sus alcances®. Este recorte de la dimensién de la figura implica una restriccidn
de sus potencialidades, pues el acento no se pone en la posibilidad de intervencién judicial en la
solucién de problemas sociales estructurales, sino en la persecucién de la descongestion de la
carga de la jurisdiccién constitucional que se diagnostica como un problema?.

2004, fundamento 4.

14 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 08353-2006-HC/TC, de fecha 9 de
abril de 2007, fundamento 5

I5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 00033-2010-PI/TC, de fecha 10 de
abril de 2012

16 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC, de fecha 20 de
marzo de 2009, fundamentos 15-16 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N°
05287-2008-PA/TC, de fecha 4 de septiembre de 2009, fundamento 12. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 00006-2008-PI/TC, de fecha 25 de septiembre de 2008.TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 00006-2008-PI/TC, de fecha
25 de septiembre de 2008, fundamento 4. TRBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién de aclaracién
en el Expediente N° 00006-2008-PI/TC, de fecha 25 de septiembre de 2008. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL
PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 0576 1-2009-PHC/TC, de fecha 2 de junio de 2010.

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 041 19-2005-PA/TC, de fecha 29 de
agosto de 2005 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC,
de fecha 20 de marzo de 2009, fundamentos 17, 25, 34 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia
en el Expediente N° 05287-2008-PA/TC, de fecha 4 de septiembre de 2009, fundamentos 19y 21.

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 031 16-2009-PA/TC, de fecha 10 de
agosto de 2009.

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 01722-201 1-PA/TC, de fecha | | de
julio de 2013.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC, de fecha 20 de
marzo de 2009, fundamentos |5-17; sentencia en el Expediente N°® 05287-2008-PA/TC, de fecha 4 de septiembre
de 2009, fundamento |2;y sentencia en el Expediente N° 0461 1-2007-PA/TC, de fecha 9 de abril de 2010, funda-
mento 23. En ninguna de estas se declaré ECI, pero el Tribunal desarrolla el alcance de la figura.

2| Esto se menciona expresamente en las sentencias de los casos Arellano Serquén (TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 02579-2003-HD/TC, de fecha 6 de abril de 2004, fundamento |8)
y Yarlequé Torres (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03149-2004-AC/
TC, de fecha 20 de enero de 2005, fundamento 6). Inciden en la importancia de evitar la reiteracién de demandas
la Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 00006-2008-PI/TC, de fecha 25 de septiembre de 2008, funda-
mento 5; la Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC, de fecha 20 de marzo de 2009, fundamento 25;y
la Sentencia en el Expediente N° 05287-2008-PA/TC, de fecha 4 de septiembre de 2009, fundamento |9.
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El Tribunal Constitucional peruano solo reconoce dos tipos de efectos en la sentencias:
inter partes y erga omnes* y en esa dicotomia el ECl se delinea como Unica alternativa para
hacer una excepcidn a los efectos inter partes propios de los procesos constitucionales de liber-
tad. No obstante, existe diversidad de supuestos cuya atencidn trasciende a lo individual, y que
van mas alld de bienes de cardcter colectivo. Hay causas de titularidad individual cuyo ejercicio
implica aspectos colectivos, u omisiones o actos que tienen alcance individual y colectivo, y que
requieren remedios de este Ultimo tipo. Para casos como estos se requiere de instrumentos
procesales e intervenciones judiciales acordes con la titularidad de los derechos, los alcances de
la afectacién o los alcances del remedio (CELS 2008, pp. 33 - 34).

En la jurisprudencia colombiana se reconocen por lo menos tres clases de fallos modula-
dos de tutela (Rivera, 2012, p. 40; Botero, 2009, pp. 149 - I51). Se hace mencidn a las sentencias
con efectos inter pares, en las que la Corte Constitucional dirige una orden a jueces Y juezas, de
primera y segunda instancia en las acciones de tutela, para que apliquen la misma solucién de-
cretada por esta instancia cuando se esté ante casos semejantes. Se han emitido estas sentencias
para que no se aplique una norma considerada inconstitucional y para que se dé cumplimiento
a un precedente, declarando la nulidad de los actos ejecutados sin seguir sus preceptos (Rivera,
2012, pp.41-43;Botero, 2009, p. 149; Amado, 2009, p.125).Ademds, la Corte Constitucional ha de-
lineado sentencias con efectos inter comunis que «abarcan a personas que no han sido parte en el
proceso pero que se encuentran en una situacion factica andloga a la de quienes sf ejercieron este
mecanismoy (Rivera, 2012, p. 45); al grupo se le ha vulnerado el mismo derecho, en condiciones
similares, como consecuencia de un mismo hecho generador, ocasionado por la misma parte de-
mandada respecto de la cual se tienen las mismas pretensiones (Rivera 2012, p. 46; Botero, 2009,
pp. 149-150; Amado, 2009, p. 1 26). Existen casos en que los efectos se han extendido a grupos de
personas, pero la sentencia no ha explicitado los alcances inter comunis (Rivera, 2012, pp. 47 - 50).
En ninguno de estos casos —sentencias inter pares e inter comunis— es un elemento la complejidad
de las érdenes dirigidas a distintas autoridades que distingue al estado de cosas inconstitucional, el
tercer tipo de sentencias que se reconocen en Colombia, empleadas mas bien para casos dificiles
en los que se enfrentan pro blemas complejos. Por eso, la Corte Constitucional, a diferencia del
Tribunal Constitucional peruano, no declara ECI solo en funcién de la modulacién de los efectos
de la sentencia, sino que la pertinencia de la figura se evalda en la calificacion estructural del pro-
blema que lo motiva, pues para la sola extensidn de efectos a otras personas no intervinientes en
el proceso existen otras alternativas.

Aspecto importante en la justificacion del ECl en el Pert es la determinacién de su
relacién con la doctrina constitucional (articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional), v el
precedente constitucional (articulo VIl del Cédigo Procesal Constitucional).

En las sentencias de los casos Yarlequé Torres”®, ONP?* y Marroquin Soto® se relaciond
la expansién de los efectos con la vinculatoriedad de las interpretaciones del Tribunal segin

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 0576 1-2009-PHC/
TC, de fecha 2 de junio de 2010, fundamento 1 1.

23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03149-2004-AC/TC, de fecha 20 de
enero de 2005, fundamento 14.

24 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 0556 1-2007-PA/TC, de fecha 24 de
marzo de 2010, fundamento 37.

25 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03426-2008-PHC/TC, de fecha 26
de agosto de 2010, fundamento 32.



EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL Y SUS POSIBILIDADES COMO HERRAMIENTA PARA EL LITIGIO 67
ESTRATEGICO DE DERECHO PUBLICO. UNA MIRADA A LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA Y PERUANA

lo establecido en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional®. Este
articulo recoge lo que se ha denominado doctrina o jurisprudencia constitucional (Abad, 2008,
p. 655) que incluye las interpretaciones de la Constitucidn realizadas por el Tribunal en todos
los procesos, las interpretaciones de las leyes en el marco de los procesos de control de cons-
titucionalidad y las proscripciones interpretativas de las leyes?.

No obstante, en otra oportunidad el Tribunal ha relacionado el ECI con el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional®®, Asf ha sefialado:

b) El estado de cosas inconstitucional

59. El Tribunal Constitucional ha recurrido a esta directiva para dejar sentada una decisién
con alcances generales cuando se ha verificado una préctica de renuencia sistemdtica y reiterada, que
constituye una situacién o comportamiento contrario a la Constitucién (STC N.° 3149-2004-AC/
TC),y que debe ser erradicado a fin de evitar una sistemética vulneracion de los derechos fundamen-
tales de un sector de la poblacién. Para ello, el Tribunal Constitucional debe establecer, ademds, que el sus-
tento del precitado estado, asi como los fundamentos que permiten su superacion, constituyan precedente
vinculante, conforme lo dispone el articulo VIl del Titulo Preliminar del CPC [las cursivas son nuestras]?.

Ursula Indacochea (2010) pone el acento en la necesidad de evaluar la conveniencia
de adoptar el ECI en el Perd «como una forma distinta de extender los limites subjetivos de
la sentencia constitucional, frente a otras técnicas alternativas que se encuentran reguladas y
mds desarrolladas en nuestro medio, como es el caso del precedente vinculante recogido en
el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional» y sefiala que se debiera
«establecer claramente en qué casos debiera proceder uno u otro mecanismo» (p. 85).Un pre-
cedente se emite en una sentencia con autoridad de cosa juzgada en la que el propio Tribunal
indica de forma expresa y precisa la regla juridica que, ademds de ser necesaria para resolver el
caso concreto, tendrd efectos generales y que serd pardmetro normativo para resolver proce-
sos futuros homdlogos (Abad, 2008, pp. 658 - 660)*.

En la sentencia referida, el Tribunal indica que para definir los alcances generales de la
decisién se debe establecer que el sustento y los mandatos para la superacién de la declaracién
de ECI son precedentes vinculantes; aspecto que, por demads, no se ha cumplido en ninguna
de las seis declaratorias de ECI dictadas a la fecha en el Perd. En otra oportunidad posterior,

26 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL. Articulo VI. Control Difuso e Interpretacién Constitucional. “[...]
Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin los preceptos
y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional”.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04853-2004-PA/TC, de fecha 19 de
abril de 2007, fundamento 5. César Landa cita también como jurisprudencia en relacién a la doctrina constitucio-
nal la Sentencia en el Expediente N° 004 -2004-PI/TC, fundamentos 33-34 , pp. 95-96).

28 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL. Articulo VIl- Precedente. «Las sentencias del Tribunal Constitucional
que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del pre-
cedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las
cuales se aparta del precedente.

29 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 041 19-2005-PA/TC, de fecha 29 de
agosto de 2005, fundamento 59.

30 Sobre el precedente constitucional vinculante, César Landa cita las Sentencias en el Expediente N° 374 1-2004-PA/
TC, fundamento 49 y en el Expediente N°0024-2003-PI/TC (2010: 86-90).
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empero, ha sefialado que tanto las sentencias que contienen precedentes vinculantes como
las sentencias que declaran el estado de cosas inconstitucionales tienen efectos erga omnes
equipardndolas:

I'l. Asi, las sentencias constitucionales pueden tener los siguientes efectos personales: a) El
efecto general o erga omnes: Que son en torno a los fallos del control abstracto de las normas so-
metidas a un proceso de inconstitucionalidad; o proceso competencial; esto es, se trata de aquellas
sentencias que giran en torno a lo que, por razones pedagdgicas se pueden calificar de sentencias
que defienden la parte orgdnica de la Constitucién; aqui caben, aunque de suyo excepcionales, ubicar a
las sentencias que contienen precedentes vinculantes v las sentencias que declaran el estado de cosas
inconstitucionales [...J*".

En relacidn a la adjudicacion de efectos erga omnes a la sentencia de ECI, el Tribunal ha
precisado que solo puede tener lugar en los procesos de tutela de derechos y no en los pro-
cesos de inconstitucionalidad®. Pese a ello, en la sentencia en el Expediente N° 00017-2008-
PI/TC de junio de 2010, el Tribunal Constitucional declaré estado de cosas inconstitucional
de cardcter estructural en el sistema educativo universitario, en el marco de un proceso de
inconstitucionalidad; para ello se basé tanto en la inconstitucionalidad de normas legales, que
regulaban el sistema universitario, como en la situacién de hecho referida a la calidad de la
ensefianza (fundamentos 210 - 217).

En la jurisprudencia se ha asociado el ECI con la represién de los actos homogéneos,
figura contemplada en articulo 60 del Cddigo Procesal Constitucional®*. Esta es una nueva
institucion introducida por el Cédigo que procede en los casos en que la parte vencedora en
un proceso de amparo se ve nuevamente afectada en sus derechos fundamentales por actos
similares a los que ya fueron objeto de pronunciamiento y siempre que los derechos afectados
sean sustancialmente los mismos (Abad, 2008, pp. 247 - 249)3*. Naupari (2009), al preguntarse
por el sustento del ECI, acogido con anterioridad a la vigencia del Cddigo, sefiala que en el
ambito procesal el Tribunal parece haberlo asimilado parcialmente a la represién de actos ho-
mogéneos, posicion con la que concuerda (pp. 352 - 354). Conforme a la jurisprudencia consti-
tucional®, pueden demandar la represidn de actos lesivos homogéneos aquellas personas que,
sin haber participado en el proceso, se encuentre en una situacion igual a la considerada como

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 0576 1-2009-PHC/
TC, de fecha 2 de junio de 2010, fundamento | 1.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Resolucién de aclaracién en el Expediente N° 00006-2008-PI/TC,
de fecha 25 de septiembre de 2008, fundamentos 4-6.

33 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL. Articulo 60.- Procedimiento para represién de actos homogéneos.
«Si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado lesivo en un proceso de amparo, podrd ser de-
nunciado por la parte interesada ante el juez de ejecucién. Efectuado el reclamo, el juez resolverd éste con previo
traslado a la otra parte por el plazo de tres dfas. La resolucidn es apelable sin efecto suspensivo. La decision que
declara la homogeneidad amplia el dmbito de proteccidn del amparo, incorporando y ordenando la represién del
acto represivo sobrevinientey.

34 César Landa cita la sentencia en el Expediente N° 05287-2008-PA/TC, fundamentos 2-29, como referente en
materia de represion de actos homogéneos (2010: 263-283).

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC, de fecha 20 de
marzo de 2009, fundamentos 17,25,34 y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente
N° 05287-2008-PA/TC, de fecha 4 de septiembre de 2009, fundamentos 19y 21.
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un estado de cosas inconstitucional y que, por tanto, estén afectadas porque la situacién vuelve
a repetirse. Recuérdese que un presupuesto de la represion de los actos lesivos homogéneos
es que la sentencia original se haya cumplido, pues de no haberse producido esto, entonces, la
figura no procede, sino que deben aplicarse los mecanismos coercitivos previstos en el articulo
22 del Cédigo Procesal Constitucional, como multas fijas o acumulativas e, incluso, disponer
la destitucion del responsable. El mismo Tribunal ha hecho en tres de las declaraciones de ECI
(Arellano Serquén®, Yarlequé Torres®” y ONP®*) una mencién explicita a que se disponga la
apertura de un proceso penal por desacato si es que llegase a cualquier drgano de jurisdiccién
constitucional un caso andlogo posterior a la declaratoria de estado de cosas inconstitucional.

La represién de actos homogéneos es una herramienta procesal para garantizar la obli-
gatoriedad de las sentencias constitucionales y, en ese extremo, se le vincula con el ECl en la
jurisprudencia. Se ha sostenido que «el trasfondo del estado de cosas inconstitucional es garan-
tizar la ejecucion correcta y oportuna de las sentencias constitucionales, esto es garantizar el
derecho a la ejecucion de sentencias, el mismo que es parte integrante del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva» (Naupari, 2009, pp. 252-253). En dos de las seis sentencias en que se
ha declarado ECl en el Pert a la fecha (Yarlequé Torres® y ONP™), se ha hecho mencién a la
relacién del ECI como medio o herramienta para reforzar el cumplimiento de las sentencias
constitucionales, y esta relacion se ha repetido en una de las sentencias accesorias en las que se
desarrolla la figura®. Este uso de la técnica, también de indole procesal, refleja una problemética
extendida en la jurisdiccidn constitucional peruana, para lo cual se acude instrumentalmente a
la declaracién de estado de cosas inconstitucional. Este uso de la figura presupone, ademas, que,
contrario a la prédica de la jurisprudencia que relaciona la figura del ECI con la descongestién
procesal, se entablard una nueva demanda.

Por dltimo, cabe mencionar que el Tribunal ha hecho referencia al EC en relacion a los su-
puestos para ingresar al andlisis de fondo de demandas que han sido rechazadas liminarmente de
forma indebida™. Este extremo estd en relacion nuevamente con el cumplimiento de las sentencias
constitucionales, pues se refiere a aquellos casos en los que se haya declarado previamente estado
de cosas inconstitucional y, pese a esto, ante la presencia de una nueva demanda, el juez o jueza cons-
titucional de instancia hubiera rechazado la demanda. Aqui también el Tribunal analiza la situacion en
la que, de forma posterior a la declaracién de un ECI, pueda presentarse una demanda sobre la mis-
ma accién u omisién cuestionada previamente, lo que —como se ha mencionado— entra en conflicto
con el objetivo de la declaracidn de estado de cosas inconstitucional destacado por el TC de que no

36 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 02579-2003-HD/TC, de fecha 6 de
abril de 2004, fundamento 21.

37 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03149-2004-AC/TC, de fecha 20 de
enero de 2005, fundamento 5.

38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 0556 1-2007-PA/TC, de fecha 24 de
marzo de 2010, fundamento 38.

39 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03149-2004-AC/TC, de fecha 20 de
enero de 2005, fundamento 9.

40 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 0556 1-2007-PA/TC, de fecha 24 de
marzo de 2010, mandato resolutivo 2.

41 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04119-2005-PA/TC, de fecha 29 de
agosto de 2005, fundamentos 58-59.

42 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03116-2009-PA/TC, de fecha 10 de
agosto de 2009, fundamento 3.
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se interpongan nuevas demandas sobre las mismas violaciones de derechos para evitar la congestién
judicial. El dftimo caso de ECl en el Perd estd intimamente vinculado, ya que se declard con ocasidn
del incumplimiento de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por medio
de resoluciones judiciales. El Tribunal sefialé que el ECI ha permitido «procurar una mejor tutela en
la restitucion de [...] derechos» y que en el caso bajo andlisis era necesaria su declaracién «dada
la connotacion de las obligaciones internacionales que mantiene el Perd como pafs firmante de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanosy. Por ello, ordend «anular los efectos de las
resoluciones cuestionadas y ordenar al juez de ejecucién que emita nueva resoluciény»®,

4. El litigio estratégico de derecho publico y el estado de cosas inconsti-
tucional

4.1. Definicion de litigio estratégico de derecho publico.
El litigio estratégico de derecho publico puede ser definido como «el reclamo judicial en la
forma de acciones individuales o colectivas que buscan la transformacion estructural de insti-
tuciones del Estado en pos del respeto de derechos y valores democrdticos consagrados en
la Constitucién» (Bergallo, 2005, p. 1). Con esta forma de litigio se recurre a los tribunales «en
busqueda de nuevos espacios de participacién de cambios sociales» (Bergallo, 2005, p. ).

Tiene sus antecedentes en los Estados Unidos de Norteamérica. Concretamente sus
antecedentes estdn en el litigio desarrollado por el movimiento por los derechos civiles que
«revalorizé los remedios al estilo de las injunctions y dio forma a lo que se dio en llamar structu-
ral injunctions o la civil rights injunction» (Bergallo 2005, p. 5). «Como género del litigio constitu-
cional, la reforma estructural tuvo su origen en la era de la Corte Warren de los afios cincuenta
y sesenta y en el extraordinario esfuerzo de llevar a la préctica la regla central del fallo Brown
v. Board of Education», lo que «requirié que las cortes transformaran radicalmente el statu quo
y emprendieran la reconstruccion de la realidad social» (Fiss, 2007, p. 23). No obstante que
la prdctica del litigio estructural tiene sus antecedentes en el derecho estadounidense, tiene
plena vigencia en otros tribunales del common law como la Corte Suprema de India y la Corte
Constitucional de Sudéfrica (Rodriguez, 201 I, p. 1671; 200, p. 436). Ademads, en América Latina
se ha seguido la «tendencia internacional hacia el protagonismo de [la justicia constitucional]
en la realizacién de derechos en casos estructurales», con un «neoconstitucionalismo progre-
sista» que se ha acogido en paises como Brasil, Costa Rica, Colombia y Argentina®™ (Rodriguez,
2011,pp. 1672-1673;2009, p. 436).

Owen Fiss (2007) denomina esta forma de adjudicaciéon como «modelo de reforma
estructural», «forma de adjudicacion caracterizada por la naturaleza constitucional de los valores
publicos y [...] por el hecho de implicar un encuentro entre la judicatura y las burocracias estata-
les. El juez intenta que nuestros valores constitucionales cobren significado en el funcionamiento
de estas organizaciones. Asi, la reforma estructural confirma el cardcter burocrédtico del Estado
Moderno, mediante la adaptacién de formas procedimentales a la nueva realidad social» (p. 23)*.

43 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 01722-201 |-PA/TC, de fecha | | de
julio de 2013, fundamento 33.

44 Un andlisis detallado de la jurisprudencia argentina se encuentra en el trabajo de Paola Bergallo (2005: 10-20).

45 La adjudicacién es para Owen Fiss (2007) el proceso judicial, «la actividad mediante la cual los valores contenidos
en un texto juridico dota de autoridad, tal como la Constitucién, son provistos de significado concreto y expre-
sién» (p. 78).
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Este modelo de adjudicacién se fundamenta en que el funcionamiento de las organizacio-
nes a gran escala, y no solo los/as particulares, afectan de manera importante la calidad de la vida
social, y presupone que los valores constitucionales no pueden ser asegurados a menos que se
reforme la estructura de esas organizaciones (Fiss, 2007, p. 78). Por ello, en el juicio estructural, el
juez o jueza «asume la tarea de reorganizar una organizacién publica a fin de eliminar la amenaza
que los arreglos institucionales vigentes implican para valores de dimensidn constitucional» (Fiss,
2007, p. 23, pp. 37-38).

La reforma estructural, acorde con el concepto de litigio estratégico, se define en oposicidn de
un modelo que Fiss (2007) denomina como de resolucidn de conflictos, que representa el esquema tra-
dicional de litigio. Para la evolucion del modelo tradicional al nuevo se «requirio la revisién de concep-
tos procesales tradicionales relativos a la estructura de las partes, la expedicién de nuevas normas para
la regulacién del comportamiento judicial y formas renovadas de enfocar la relacidn entre derechos y
remedios» (p.24). Las «innovaciones procedimentales» tuvieron la misién de responder a la necesidad
de «enfrentar una nueva unidad del derecho constitucional: la burocracia estatal» (p. 25). Este autor
describe la transformacion atendiendo a varias variables (pp. 38 - 49) que se resumen a continuacion:

Tabla 3

Caracterizacién de Owen Fiss de las diferencias entre modelos de adjudicacicn

Modelo de resolucién de

) Modelo de reforma estructural
conflictos

Victima es grupo de personas que existen
_ . con independencia del proceso y compar-
Victima es individual ! p -, l P 0 4 P
Parte demandante L ten una situacién de vulnerabilidad.
Beneficiario/a = Victima: individual . : : L
Beneficiario/a no siempre es igual a la victi-

may es grupal.

Posicién del érga-  Declarar qué parte tiene razén Resolver un problema complejo
no judicial Funcién pasiva Funcién activa

Nota: Adaptado de El derecho como razén publica, por O. Fiss, 2007.
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Para Fiss (2007), el modelo de resolucién de conflictos se denomina tal porque los tribunales
son concebidos como la institucionalizacidn de una parte extrafia que resuelve el litigio. En eso consiste,
pues, la funcién judicial (p. 80). EI sefiala que este modelo presupone «un universo sociolégicamente
empobrecido que no da cuenta de los grupos sociales v de las instituciones burocréticas» (Fiss, 2007, p.
80). La estructura de las partes de este esquema refleja también «un sesgo individualistax (Fiss, 2007, p.
80) :una vision triangular en la que el/la juez/a tiene una funcidn pasiva. Implica, ademéds, una unidad de
funciones en las partes tanto demandantes como demandadas: «el demandante es, al mismo tiempo,
victima, beneficiario del remedio y portavoz. De manera similar; el demandado opera como causante
del dafio, soporta los gastos y las cargas derivadas del remedio v, también, es portador de sus propios
intereses» (Fiss, 2007, p. 80). El modelo tradicional de adjudicacidn «privatiza los valores» que, en reali-
dad, son publicos y presupone «que sin la intervencion de los tribunales u otras agencias estatales la so-
ciedad se encuentra en un estado de armonia natural» (Fiss, 2007, pp. 81 - 82). El objetivo del modelo
consiste en «retornar a un estado de normalidad; por ello, el remedio es aislado vy tiene corta duracién,
en tanto solo persigue el restablecimiento del mundo que existia previamente al conflictoy (Fiss, 2007,
p.83).Fiss agrega que este modelo «produce un aislamiento institucional de la judicatura porque los tri-
bunales no son concebidos como parte integral del Estado (Fiss, 2007, p. 83). Finalmente, la forma de
adjudicacion propia del modelo de resolucidn de conflictos serfa coherente con la teona del contrato
social en la que el objetivo principal del Estado era la seguridad, el desarrollo de condiciones para que
las/os individuos/as realicen transacciones comerciales y satisfagan necesidades: un Estado minimo en el
que el Poder Judicial tiene una posicién minimalista también (Fiss, 2007, p. 87).

Por su parte, el modelo de la reforma estructural «desafia [la] forma triangular; toda vez que
involucra una multiplicidad de partes y es probable que los grupos u organizaciones que participan
en el proceso estén internamente divididos en torno a las cuestiones en discusién. El antagonismo
no es binario; en lugar de ello, el juicio estructural comporta un conjunto de perspectivas e intereses
en competencias organizados en torno a un cierto nimero de cuestiones y a una Unica institucién
con capacidad de decidir: el juez» (Fiss, 2007, p. 80). Respecto a la composicion de las partes, Fiss
(2007) sefiala que resuftan fragmentadas, en oposicién al modelo de contraste. El rol de la judicatura
es distinto también: no pasivo, sino activo en razdn de que la tarea de reestructurar una organizacion
es compleja v dificil (p. 81). En la reforma estructural, la Constitucion se define como un «conjunto
de valoresy, «el nlcleo de [la] moralidad publica» que fundamenta esta forma de litigio enfocada
en «dar significado concreto a esa moralidad en el contexto del Estado burocrdtico» (Fiss, 2007, p.
82).A diferencia de la presuncion de un estado de armonia extraproceso, «el litigio estructural niega
esa afirmacién y cuestiona la justicia del statu quo» (2007: 82). Ademas, en esta forma de litigio el
objetivo es «crear un nuevo statu quo, mas acorde con [los] ideales constitucionalesy» (Fiss, 2007, p.
83). A diferencia del aislamiento institucional de la judicatura que produce el modelo de resolucién
de conflictos, en el modelo de reforma estructural los tribunales son entendidos «como una fuente
coordinada de poder estatal y como parte integral del sistema politico en toda su extension» (Fiss,
2007, p.83). Por Ultimo, el modelo estructural tiene su correlato con un modelo de Estado posterior
al New Deal estadounidense v la Segunda Guerra Mundial, un Estado que es «participante activo de
nuestra vida social mediante la provisién de servicios esenciales y la estructuracidn de los términos
mismos de nuestra existenciay, se trata de «un Estado comprometido con el mejoramiento del
bienestar de la ciudadania» (Fiss, 2007, p. 87).

Un tedrico del litigio de publico es Abram Chayes. En su trabajo «The Role of the Jud-
ge in Public Law Litigation, fue el primero en sistematizar las caracteristicas del modelo que
entiende al litigio como un «vehiculo para resolver disputas entre partes privadas acerca de
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derechos privados» (Chayes, 1976, p. 1282). «Las caracteristicas del litigio de derecho publico,
en oposicidn, son bien distintas al modelo tradicional. Las partes de estos reclamos son plurales
y amorfas, sujetas a cambios en el curso del proceso. La tradicional relacién de adversarios es
reemplazada por procesos de negociacidn en cada punto. El juez es la figura dominante en la
organizacidn y el gufa del caso, pero entre una amplia variedad de actores. Jueces y juezas son
creadores/as y administradores de complejas formas de remedios que despliegan efectos en
personas que no son parte del proceso y el proceso requiere que el juez/a continlie envuelto
en la administracién vy la implementacién» (Chayes, 1976, p. 1284)%.
Chayes caracteriza el contraste entre los dos modelos de litigio de la siguiente forma:

Tabla 4

Caracterizacién de Abram Chayes de las diferencias entre modelos de litigio

Modelo de resolucidn de conflictos Modelo de reforma estructural

Litigio es retrospectivo: la contro-  Litigio es predictivo y legislativo: la controversia es sobre hechos
versia es sobre eventos producidos. continuados.

El impacto de la sentencia es en-  El impacto de la sentencia es para muchas personas que no par-
tre las partes. ticipan en el proceso.

Nota: Adaptado de The Role of The Judge in Public Law Litigation por A. Chayes, 2010, pp. 1282-1283, 1302

46 Paola Bergallo (2005), citando a Chayes, sefiala lo siguiente: «A diferencia del litigio bipolar tradicional, las partes de estos
reclamos son plurales y amorfas e incluyen combinaciones de particulares, defensores publicos y una variedad de organiza-
ciones de la sociedad civil con distintos grados de representatividad del universo de los “los afectados”. Ademds, los casos
involucran la interferencia judicial en cuestiones de organizacién y operacién de la administracion publica [...]. Desde la
perspectiva remedial a implementarse, la nueva modalidad de litigio no supone la compensacién de dafios pasados y aco-
tables a las partes, sino la transformacion hacia el futuro de prdcticas institucionales a través del disefio ad hoc de soluciones
Ccuyas consecuencias excederdn, en la mayoria de situaciones, el impacto en las partes presentes ante el juez.

La preeminencia de las intervenciones remediales en la forma de drdenes de hacer u omitir hacer en lugar de la com-
pensacién por dafios, y la multiplicidad de formas que esas intervenciones de los jueces parecen adoptar constituyen
una de las caracteristicas especificas de esta nueva modalidad en el control judicial del accionar del Estado» (p. |8).
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De forma complementaria, Charles F. Sabel y William H. Simon (2004) ponen el énfasis
en los remedios del litigio de derecho publico y plantean que se ha dado una transformacién
desde un modelo remedial de intervencién en la administracién publica del estilo comando y
control, modelo estereotipado que consiste en un régimen de reglas fijas y especificas dadas
por una autoridad central que prescribe los procedimientos de la entidad regulada, a un mo-
delo que denominan como experimental y que enfatiza (i) la continua participacién de otras/
os agentes, (i) continua revision de los remedios que son estdndares generales que expresan
metas que las partes esperan alcanzar, remedios que son acordados con un amplio margen de
discrecionalidad y que son provisionales y sujetos a constante revisidn y ajuste, (iii) y transpa-
rencia (pp. 1016, 1019). Estos autores sefialan que, en el modelo actual, la judicatura estd a la
vez, mds y menos envuelta en la transformacion de las entidades publicas que cuando Chayes
escribid, casi tres décadas atrds. Asf, Sabel y Simon (2004) afirman que estd mds involucrada
porque los remedios experimentales contemplan un proceso permanente de ramificacion,
participacién y revision; menos involucrada porque las reglas establecidas lo son por las/os
involucradas/os (pp. 1019 - 1020).

Las érdenes o mandamientos judiciales (injunctions) son el instrumento por el cual jue-
ces y juezas emiten sus directivas en el litigio estructural (Fiss, 2007, p. 23), son «el mecanismo
formal a través del cual el juez dirige la reconstruccién de una organizacién burocrdtica» (Fiss,
2007, p. 78). Las structural injunctions u érdenes estructurales del derecho estadounidense «per
siguen concretar la reorganizacién de una institucion social» y reparar a través de dicha reforma
organizacional el dafio que la propia estructura de las agencias publicas puede producir al violar
ciertos derechos constitucionales (Bergallo, 2005, pp. 18 - 19). Pacla Bergallo sefiala que en
los Estados Unidos, la evolucidn de las érdenes estructurales en los dltimos cuarenta afios ha
atravesado diversas etapas. Siguiendo a Fiss, precisa que «en la primera década del litigio del
movimiento por los derechos civiles (1954-1964) las érdenes estructurales constaban de dos
partes: una prohibicidon amplia («no discriminar por raza,» «no mantener un sistema educativo
dual/segregado») y un requerimiento a las autoridades educativas para que presentaran un plan
para la transformacién del sistema [...]». Luego, en las décadas siguientes a 1964, se desarrolld
un modelo de intervencién remedial con un grado un poco mayor de especificidad en el que
desde una autoridad central se daban instrucciones de accién mds delimitadas (Bergallo, 2005,
pp. 19 - 20). En concordancia con los planteamientos de Sabel y Simon, Bergallo (2005) reitera
que en las Ultimas décadas del litigio norteamericano «se ha observado un viraje de esta Ulti-
ma modalidad remedial hacia soluciones experimentales que combinan formas mds flexibles
y provisionales de regulacidn en las que las partes tienen mayor discrecién y colaboran en un
proceso de aprendizaje y reconstrucciony (p. 20).

Charles Sabel y William Simon caracterizan asi las diferencias entre los estilos de coman-
do-control y el experimental, cuya evolucidn no es lineal, pues algunos remedios contempordneos
tienen aun el estilo comando-control, aunque la direccidn general de evolucién estd delineada:
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Tabla 5

Caracterizacién de Sabel y Simon de los modelos de remedios en el litigio estructural de derecho publico

Modelo de comando-control Modelo experimental

Evaluacion del cumplimiento en términos del Evaluacion del cumplimiento en términos del

ajuste de la parte demanda a las prescripciones ajuste de la parte demanda a las prescripciones
detalladas de conducta de la sentencia, que son detalladas de conducta de la sentencia, que son
normas de procesos que determinan la conducta  normas de procesos que determinan la conducta
como un medio como un medio para el logro de los objetivos.

Nota:Tabla elaborada con informacién tomada de Sabel y Simon, 2004, pp. 1021 - 1022, 1071.

Como se ha mencionado, la definicién de los remedios en la tendencia experimental
tiene tres rasgos centrales:

(a) La negociacidn de los stakeholders. La negociacién entre las partes y otros/as actores inte-
resados es un aspecto central de este nuevo modelo. La deliberacidn de las partes busca
alcanzar un consenso que redunde en beneficio general. Incluso cuando no se alcance
consenso, el didlogo constituye su aporte fundamental.

(b) El cardcter provisional y fluido de la intervencién remedial. La flexibilidad y provisionalidad
de las decisiones remediales son herramientas para lidiar con las restricciones de informa-
cién disponible en la etapa de disefio y con los problemas posteriores de articulacidn del
accionar estatal al momento de la implementacidn de las decisiones remediales.

(c) Transparencia. Las politicas y normas operativas propuestas por las partes deben ser expli-
citas y publicas e, idealmente, deben estar acompafiadas por un acuerdo sobre las medidas
y procedimientos para evaluar su cumplimiento. Los resultados, asimismo, deben ser publi-
cos (Sabel y Simon, 2004, pp. 1067-1073; Bergallo, 2005, pp. 21 - 22).

Esta forma de litigio estratégico tiene la pretensidon de desestabilizar y exponer a las
organizaciones publicas que de forma permanente fallan en cumplir con sus obligaciones y se
afslan de los procesos regulares politicos de rendicidn de cuentas (Sabel y Simon, 2004, p. 1020,
1062). Asi se crean oportunidades de un aprendizaje colaborativo y de rendicién democrética
de cuentas (Sabel y Simon, 2004, p. 1 101).

Owen Fiss (2007) da cuenta de un retroceso en el litigio de derecho publico desde
mediados de los afios setenta, retroceso asociado a una nueva posicién de la Corte Suprema
encabezada por Warren Burger, tiempo desde el que se puso en debate el modelo de adjudi-
cacion del litigio estructural. Esa puesta en debate —anota, sin embargo— ha sido la oportunidad
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para esbozar respuestas de defensa de la estrategia (pp. 25 - 26). En relacién con las criticas
al modelo de litigio estructural, este autor sefiala que los derechos que conforman su nicleo
«contienen valores publicos que deben ser provistos de significado concreto y armonizados
con la estructura general de la Constituciény» (Fiss, 2007, p. 31) v, para ello, la labor judicial goza
de dos caracteristicas que la cualifican. Lo primero serfa que los jueces y juezas intervengan
en un entorno de didlogo en el que la agenda les es puesta por las/os litigantes, en el que no
controlan por completo a quienes deben escuchar, en el que tienen que dar una respuesta
justificada por la que son responsables (Fiss, 2007, pp. 33 - 34). Lo segundo serfa la independen-
cia judicial frente a las partes del proceso, pero también de la politica, «entendida esta como
el proceso mediante el cual las personas expresan sus preferencias» (Fiss, 2007, p. 34). No
obstante, también reconoce lo que denomina «amenaza obvia para la integridad del proceso
judicial» que serfa la «burocratizacién de la judicatura» que alude a la tendencia creciente de las
instancias judiciales de rodearse de instituciones adjuntas para el seguimiento de los remedios
que conforman una burocracia auspiciada desde la funcidn judicial, con lo que cabe el riesgo
de que la judicatura llegue a tener los mismos problemas de las instituciones que pretenden
regular (2007: 85). Ademas, el autor reconoce que este modelo es «una amenaza para la in-
dependencia judicial», lo que viene dado por la relacidn que se desarrolla entre la judicatura y
la institucién a reformar; asi como las «maniobras politicas que, de modo inevitable, derivan de
las ambiciones propias del proceso de disefio del remedio en la reforma estructural» de modo
que «no serfa sorprendente que la judicatura se viera sujeta a las mismas fuerzas que afectan al
poder estatal en general» (Fiss, 2007, p. 86).

Sabel y Simon —(2004) sefialan que, pese a las criticas, las Cortes han seguido jugando
un rol crucial en la reforma estructural, y sefialan que no hay evidencia de que la actividad
judicial de litigio publico se haya reducido, aunque si destacan que sus formas particulares de
actividad han evolucionado, sobre todo en el cambio de los remedios (pp. 1018 - 1019). Estos
autores consideran que el modelo experimental responde mejor a las criticas al litigio de dere-
cho publico que el modelo remedial previo. Se atenda la critica a la discrecion de los remedios
que pueden ser inefectivos dado que el modelo remedial enfatiza en el didlogo colaborativo,
la provisionalidad y la transparencia. Se atenua la critica desde la separacion de poderes, pues
el modelo remedial experimental sugiere un rol de la judicatura que puede ser denominado
como de refuerzo de la responsabilidad de los drganos publicos: la intervencion judicial se da en
escenarios no favorables al cambio, en los que la judicatura es propicia; y en la implementacién
de los remedios se favorece la labor legislativa y no se usurpan responsabilidades ejecutivas.
Con eso se superan, ademds, tanto las criticas a la falta de capacidades gerenciales judiciales
como a la falta de legitimidad politica de la judicatura.

Indican Sabel y Simon (2004) que este modelo remedial supera los problemas de atri-
bucién de responsabilidades institucionales porque se centra en una variable objetiva —las
fallas de funcionamiento de la institucion— y porque, siguiendo los mecanismos de gestion
corporativa privada, propone procesos de monitoreo, con participacidn y comparacién en
lugar de mecanismos de sancidn, lo que genera menos resistencias. Por Ultimo, los autores en-
fatizan que el modelo experimental contribuye a superar el problema de la representacion de
los intereses en tanto la participacion es una caracteristica central del remedio mismo y las/os
actores relevantes no tienen que estar definitivamente identificados/as en el principio, sino que,
en tanto que en el curso de la implementacién los remedios pueden variar, nuevas/os actores
pueden intervenir. Al cuestionar el statu quo, los tribunales intervienen abriendo las institucio-
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nes a la participacion de actores previamente marginados y clarifican el camino para redefinir
relaciones con los actores mds consolidados (pp. 1082 - 1'101). En suma, en su opinidn, el litigio
de derecho publico, con su nueva modalidad remedial, ha pasado el examen critico generando
respuestas a las preguntas que sus defensores no pudieron responder y que sus detractores no
imaginaban como superables (p. 1021)*.

Paola Bergallo (2005) sistematiza en tres rubros las criticas al litigio de derecho publico.
Una de las vetas de discusién del litigio de derecho publico es la de la legitimidad del activismo
judicial, critica ligada a la objecidn contramayoritaria al control judicial de constitucionalidad por
un supuesto cardcter antidemocrdtico de su intervencion y que tiene su base argumentativa en
la violacién de principios como la separacion de poderes o de valores como el autogobierno
(p. 6). Otro dmbito de debate ha girado en torno a la interpretacién judicial del principio iguali-
tario y de los derechos sociales, econdmicos y culturales, en lo referente a su exigibilidad judicial
asociada a su constitucionalizacion (p. 6 - 7). Por Ultimo, otra veta de discusién, que la autora
centra en Argentina, es la falta de idoneidad de las herramientas procesales para estimular la
accion judicial como agente de transformacién social (p. 7). Para Bergallo los tres ejes argumen-
tativos planteados asumen tres tipos de separaciones inviables que empobrecen y constrifien
las implicancias practicas del debate sobre el rol del poder judicial. Las posturas identificadas
en primer lugar «asumen una atribucion rigida de funciones constitucionales a los tres poderes
y presentan al poder judicial como interfiriendo con las potestades claramente atribuidas a las
otras ramas, en lugar de reconocer la complejidad de las relaciones inter-poderes presente en
la operacion cotidiana de los mismos y las ventajas de un modelo dialdgico de interaccidn [...]».
El segundo tipo de argumentos, olvida que «[s]i los derechos han sido disefiados para funcionar
en el mundo real, su contenido estd inextricablemente vinculado a consideraciones pragméticas
respecto de su exigibilidad y operacidn». Por Ultimo, la tercera vertiente de reflexiones se cen-
tra en «disefiar procedimientos judiciales complejos -y alejados del modelo tradicional del litigio
como espacio de resolucién de controversias bipolares- sin evaluar los remedios judiciales que
se podrian requerir en el marco de nuevas formas procedimentales». La autora justifica la nece-
sidad de «re-enfocar los debates sobre el rol del poder judicial en el litigio de derecho publico
hacia los aspectos remediales de la funcién judicial frente al mismo» (Bergallo, 2005, 8 - 10).

En concordancia con Sabel y Simon, Bergallo (2005) sefiala que el nuevo modelo de
litigio de derecho publico, y el tipo de prdctica remedial que éste supone, pueden resuftar mds
efectivos en la induccion del cumplimiento de obligaciones juridicas por parte del Estado por
varias razones (p. 22). En primer lugar, el modelo brinda mejores elementos para el cuestio-
namiento de la legitimidad de la interferencia judicial con espacios reservados a la politica y el
juego de principios mayoritarios pues propone:

(U)n modelo deliberativo en el que el demandante v los funcionarios de la administracién
publica negocian la mejor solucidén posible en condiciones de provisionalidad y transparencia bajo
el arbitraje del juez o sus funcionarios delegados. De esta forma, los jueces no tienen por qué tener
la Ultima palabra en el disefio de la figura remedial [...]. En la medida en que esta deliberacién es
posible, el modelo experimental reconoce ademds la compleja interaccidn entre los poderes y los

47 Chayes (1976) hace también referencia en su trabajo a las criticas sobre la adecuacién de las resoluciones judiciales
para las funciones del litigio publico, sobre el problema de la representacion y el problema de la legitimidad judicial
(pp. 1304-1316).
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matices de su legitimidad, caracteristicas que los objetores de la legitimidad de la interferencia judi-
cial suelen soslayar (Bergallo, 2005, p. 23).

Complementariamente, la transparencia que es propia del modelo da insumos para la
generacién del accountability. «[S]e incorpora al dmbito del litigio judicial un componente clave
de la legitimidad democrdtica de las otras ramas del gobierno que frecuentemente no existe
en la accién de los jueces y los demandantes: el fendmeno de rendicidn de cuentas al publico,
o al menos, la potencialidad de tal rendicién» (Bergallo, 2005, p. 24).

Adicionalmente, frente a los cuestionamientos a la capacidad institucional del Poder
Judicial el modelo experimental ofrece ventajas. Siguiendo a Schuck, Bergallo sefiala que entre
los obstdculos bdsicos enfrentados por jueces y juezas al momento de disefiar e imponer
eficazmente remedios estructurales, estdn «los problemas de informacién, poder de comuni-
cacion, incentivos v la dificultad para lograr apoyo politico y publico a las medidas propuestas»
(Bergallo, 2005, p. 26). Frente a ello, Bergallo sefiala (2005) que la propuesta experimental
puede ser una opcién frente a la precariedad del marco institucional en el que se disefian e
implementan polfticas publicas en la administracidn, pues operarfa como un incentivo para su
cambio (p. 27). Ademds, remonta restricciones comunicacionales en la medida que presupone
un involucramiento de la administracién en la negociacién del mejor remedio judicial (p. 28). El
estilo remedial podria favorecer un mejor cumplimiento del resultado del litigio por parte de
la administracidn en la medida que involucra a los agentes de la administracidn en la etapa de
disefio de las érdenes generadas en el marco del litigio; en esa medida es mds eficaz que las
tradicionales medidas como el desacato o la imposicién de multas pecuniarias a los funcionarios
publicos cuyo cumplimiento también es precario. Igualmente, del didlogo generado entre las
partes y los/as funcionarios/as publicos podria producirse un «mayor apoyo politico y moviliza-
cién social para las causas que el litigio de derecho publico intenta promover» (Bergallo, 2005,
pp. 28 - 29).

4.2. El litigio estratégico de derecho publico y la ECI: puntos de conexion.
El ECI colombiano es entendido como una forma de litigio en casos estructurales (Rodriguez,
2011, p. 1671) de modo que es evidente la vinculacién de esta figura con el marco tedrico
presentado. Un caso estructural es aquel en que se afecta a un gran ndmero de personas por
s mismas o mediante organizaciones que las representan, que involucran a varios érganos
publicos responsables de fallas persistentes de la politica publica que contribuyen a violaciones
de derechos, y que implican requerimientos judiciales de cardcter estructural (Rodriguez y
Rodriguez, 2010, p. 16;2015, p. 25).

Como se ha desarrollado, el litigio estructural de derecho publico se plantea cuan-
do el Estado estd fallando en satisfacer estandares minimos de adecuado desempefio afec-
tando los derechos de las personas y cuando esta irregularidad es inmune a los mecanis-
mos convencionales de control politico para corregirlo (Sabel y Simon, 2004, p. 1062).

Asf se ha destacado que tanto en la doctrina del ECI como en la discusion comparada,
los casos estructurales estdn marcados por un fracaso generalizado de politica publica que
causa una masiva y reiterada violacién de derechos y por un bloqueo del proceso politico o
institucional que se muestra resistente a mecanismos de ajuste y correccidn convencionales
de las politicas. El primer rasgo se asocia con falta de resultados aceptables y el segundo im-
plica fallas en el proceso de las politicas publicas (Rodriguez y Rodriguez, 2010, p. 40).
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A la luz de las consideraciones revisadas en los apartados anteriores sobre el ECl y el liti-
gio de derecho publico en su modalidad de reforma estructural, puede establecerse la siguiente
comparacién:

Tabla 6

Tabla comparativa de las conexiones entre el litigio de derecho pdblico y el ECI

Litigio de derecho publico Figura del Estado de cosas inconstitucional

La resolucién del problema compromete la inter-
vencion futura de varias entidades, requiere la adop-
cién de un conjunto complejo y coordinado de ac-
ciones, y exige un nivel de recursos que demanda
un esfuerzo presupuestal adicional importante.

En la sentencia se emiten drdenes para las auto-
ridades publicas: en algunos casos se han incluido
cronogramas para el cumplimiento.

El remedio es para el futuro, disefiado ad hoc,
complejo.
El remedio no es impuesto, sino negociado.

La sentencia no termina la intervencién judicial: la

implementacién requiere de la continuacién de la

intervencién de la Corte. El seguimiento de las sentencias de ECI ha evo-
El/la juez/a no es pasivo, es activo/a con respon- lucionado gradualmente con el desarrollo de la
sabilidad no solo por la evaluacién de los hechos, figura

sino por la organizacién e influencia del litigio para

asegurar un resultado viable.

Nota: Elaboracién propia.

4.3. Apuntes sobre los remedios judiciales apropiados para propiciar re-
formas estructurales en los casos identificados de ECI en Colombia.
Como se ha apuntado, los remedios derivados de una declaracién de estado de cosas incons-
titucional son la herramienta mds poderosa de la figura. Por eso es relevante el estudio de sus
efectos para medir su real valor
En una aproximacion al litigio publico de derecho publico se impone la necesidad de
generar investigacién empirica cuantitativa y cualitativa sobre los remedios empleados y su
eficacia (Bergallo, 2005, p. 30). El objetivo de un ECI es préctico: debe servir para «resolver un
problema concreto», para «impulsar al aparato estatal para que disefie, implemente, financie y
evalle las politicas publicas necesarias para cesar la violacién masiva de derechos que dio lugar
a dicha declaratoria», debe «promover las condiciones que lo hagan innecesario» (Rodriguez,
2009, p.438,439).
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César Rodriguez Garavito sefiala que hay cuatro tipos de efectos que una sentencia
puede producir (Rodriguez, 2011, pp. 1679 - 1680; Rodriguez y Rodriguez, 2010, pp 24 - 25;
2015,p.41):

(a) Los efectos directos son aquellos que incluyen los mandatos judiciales que afectan a las/os
participantes del caso: litigantes, beneficiarias/os v las agencias estatales involucradas.

(b) Los efectos indirectos son aquellos que incluyen toda clase de consecuencias que, sin ser
establecidas en la sentencia, se derivan de la decisidn y no solo afectan a las partes, sino a
otros/as actores sociales.

(c) Los efectos materiales son aquellos palpables, los cambios tangibles en la conducta de los
grupos y personas involucradas.

(d) Los efectos simbdlicos consisten en el cambio de ideas, percepciones y construcciones so-
ciales acerca de la materia de litigio en discusion; implican cambios culturales o ideoldgicos
en el imaginario social.

Tabla 7

Tipos y ejemplos de los efectos de una decisidn judicial

Directo Indirecto

Formacidn de nuevos actores/as en el de-
Disefio de una politica publica. bate para influenciar en el problema puesto
a debate.

Redefinicién y percepcién del proble-
ma como una violacién de derechos
humanos.

Transformacion de la opinién publica acerca
de la urgencia del problema y su gravedad.

Nota: La tabla fue elaborada con los datos de Rodriguez, 2010, p.24, 201 |, p.1679 y 2015, p41.

Asf se pueden identificar siete efectos de las sentencias: de desbloqueo (directo y ma-
terial), social/socioecondmico (indirecto y material/simbdlico), deliberativo o participativo (di-
recto y material /simbdlico), de politicas publicas (directo y material), coordinador (directo/
indirecto y material) y creador o de restructuracion del marco (indirecto y material/simbdlico).
(Rodriguez y Rodriguez 2010, pp. 64 - 65; 2015, pp. 44 - 48).

En general, el autor sefiala que no existen muchas investigaciones que enfaticen en
la eficacia de los remedios dispuestos por las decisiones judiciales progresistas luego de su
emisién (Rodriguez, 201 1, p. 1674; Rodriguez y Rodriguez, 2010, p. 20; 2015, pp. 40 - 42). No
obstante, los enfoques existentes son de dos tipos. Algunos estudios se concentran en los
efectos directos y materiales de las decisiones judiciales. Desde una perspectiva neorrealista
que ve al Derecho como un conjunto de normas que regulan la conducta humana, aplican un
test estricto para medir el impacto de las decisiones judiciales: una sentencia es efectiva solo
si ha producido un cambio observable en la conducta de las partes directamente identificadas
(Rodriguez, 2011, p. 1677, 1681; Rodriguez y Rodriguez, 2010, pp. 22, 26; 2015, pp. 40 - 42).
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Desbloqueador

Materiales De politica piblica  Participativo

Ly De reestruciuracion
Simbalicos
del marco

Fuente: Rodriguez y Rodriguez 2015: 438. Adaptacion propia.

Figura |. Distribucion de los efectos en la tipologfa directa-indirecta, material-simbdlico

Otros estudios en cambio, que se inspiran desde una concepcidn constructivista en la relacién
entre el Derecho y la sociedad, critican la posicién neorrealista pues sefialan que las decisiones
judiciales generan transformaciones sociales no solo cuando inducen cambios en la conducta
de los grupos e individuos directamente involucrados en el caso, sino también cuando produ-
cen transformaciones indirectas en las relaciones sociales o cuando cambian las percepciones y
legitimidad acerca de la legitimidad de las pretensiones demandadas; contemplan entonces los
cuatro tipos de efectos presentados (Rodriguez, 201 I, pp. 1678, 1681; Rodriguez y Rodriguez,
2010, pp. 22 - 23,26; 2015, pp. 40 - 42).

La primera aproximacion privilegia investigacién cualitativa; la segunda aproximacién
privilegia técnicas tanto cuantitativas como cualitativas que incluyen el andlisis de indicadores
sociales, la medicidn de la cobertura de prensa antes y después de la sentencia, y entrevistas
en profundidad con diversidad de actores: funcionarios/as publicos, activistas e integrantes de
la poblacidn beneficiaria (Rodriguez, 201 1, p. 1679; Rodriguez v Rodriguez, 2015, pp. 40 - 41.

Las diferencias conceptuales son relevantes pues de un examen a través de una vision
neorrealista se puede concluir que una sentencia tuvo ningln o poco impacto v fue, por tanto,
inefectiva, mientras que desde una perspectiva constructivista se miden impactos a niveles mds
amplios y se puede concluir que una sentencia fue efectiva (Rodriguez, 201 I, p. 1681).

Para su andlisis Rodriguez (201 1) retoma las diferencias en el litigio publico con relacién
de los remedios: presenta el modelo experimental —que él denomina como dialdgico-, abierto
a la deliberacién democrdtica para la determinacién de los remedios, frente a un modelo de
intervencion judicial fuerte, al estilo comando-control de Sabel y Simon —y que él califica como
«monoldgico»-, originado en el activismo judicial norteamericano entre 1950 y 1980, de una
intervencion judicial mds cerrada (pp. 1688 - 1691).

En una concepcidn «dialdgica» de las decisiones judiciales en el litigio estratégico, este
autor identifica tres rasgos: (i) el contenido sustantivo, (ii) los remedios v (iii) los mecanismos
de monitoreo. Lo primero se refiere a la declaracién de derechos violados, lo que es crucial
sobretodo en los DESC pues se suele dudar de su justiciabilidad, aunque anota que el activis-
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mo judicial no incurre en este recorte ni siquiera en su modalidad «monoldgica». En donde
se encuentran las principales diferencias entre ambos modelos es en el segundo componente,
el de los remedios, pues mientras que la versidon «monoldgica» involucra érdenes precisas,
orientadas a resultados, la versién dialdgica define marcos y metas amplias v, en linea con el
principio de separacién de poderes, coloca la carga de disefiar e implementar politicas en los
érganos publicos. En el componente tercero, el del monitoreo, los tribunales en ambas tenden-
cias retienen la competencia para supervisar la implementacién de las decisiones; no obstante,
la tendencia «dialdgica» abre el proceso a la discusidn abierta v, a diferencia de su contraparte,
asume que el detalle de las soluciones se alcanza progresivamente en el proceso de monitoreo,
y no en la decision misma. Conforme a esta clasificacién, el modelo de decisiones dialdgicas
en casos estructurales deberfa afirmar con claridad la justiciabilidad de los derechos (derechos
fuertes), dejar las decisiones politicas a los érganos publicos con un mapa claro de medicion de
los progresos (remedios moderados) y poner gran énfasis en el monitoreo de las érdenes con
mecanismos amplios de participacion (monitoreo fuerte) (Rodriguez, 201 I, pp. 1691 - 1692). Los
dos primeros rasgos son trabajados por Mark Tushnet para medir el activismo judicial en su
obra Weak Courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in Comparative Constituti-
tional Law de 2009; el elemento de seguimiento no es considerado por este autor (Rodriguez
y Rodriguez, 2015, p. 30).

Con esta clasificacidn, el autor hace un andlisis de tres sentencias emblemdticas de Co-
lombia: la tercera declaracion de ECI respecto a la problemdtica carcelaria (T-153 de 1998), la
Ultima declaracién de ECI sobre de desplazamiento forzado (T-025 de 2004) v la sentencia de
reforma estructural del sistema de salud (T-760 de 2008) que no fue declarada ECI pero que,
como se ha indicado, seguiin los criterios que delinean la figura y segin la doctrina colombiana
citada, debid serlo. Del andlisis de las variables de contenido sustantivo, remedios y monitoreo,
el autor concluye que el mayor impacto ha sido el conseguido por la sentencia T-025 de 2004
que tiene una combinacién de fuerte declaracién de derechos, una formulacién moderada
de remedios y un monitoreo fuerte; con un impacto moderado le sigue la sentencia T-760 de
2008 con una declaracidn de derechos fuerte, una formulacion moderada de remedios, pero
un proceso de seguimiento débil®; en dltimo lugar queda la sentencia T-153 de 1998 con una
declaracién de derechos fuerte, una declaracién de remedios fuerte y un monitoreo débil
(Rodriguez, 2011, p. 1693 - 1695; Rodriguez y Rodriguez, 2015, pp. 215 - 219).

De este andlisis se desprende que una apuesta por remedios de corte del tipo expe-
rimental tiene mejores resultados que una formulacién del modelo comando-control (modelo
«dialdgico» versus modelo «monoldgico» en los términos de Rodriguez). El autor esboza dos
posibles razones para ello. La primera es que se neutraliza la resistencia politica pues los efectos
indirectos del fallo en los medios y en la poblacidn en general operan como un mecanismo de
presién y porque en el didlogo se forman coaliciones de soporte de la decisién de la Corte que
trabajan por el cumplimiento. La segunda es que se fortalece la capacidad institucional para el
cumplimiento en tanto que las agencias estatales involucradas participan en el proceso remedial

48 Los registros de seguimiento de la sentencia estdn disponibles en una web especial disefiada para tal efecto: http://
seguimientot760.corteconstitucional.gov.co/. Consulta: 31 de mayo de 2015. César Rodriguez y Diana Rodriguez
(2015) sostienen que si bien en la T-360 de 2008 se dispuso un proceso de seguimiento ambicioso semejante
al de la sentencia T-025 de 2004 sobre desplazamiento forzado, el mismo “perdié fuerza con rapidez” porque, a
seis anos de la decisidn, si bien el proceso continda se trata de ““una serie de informes puramente formales de los
organismos publicos a la Corte” (pp. 215-216).
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y porque una serie de actores organizados contribuyen con su conocimiento especializado (Ro-
driguez 201 |, pp. 1695 - 1697; Rodriguez y Rodriguez, 2015, pp. 224 - 226). Ademads, conforme
a las sentencias analizadas por el autor; indica que de forma complementaria a la formulacién
de los remedios, el énfasis en el proceso de monitoreo parece ser la diferencia crucial entre un
impacto moderado y uno de alto nivel (Rodriguez, 2009, p. 438; Rodriguez y Rodriguez, 2015,
p. 218). En una posicion diferente, Ariza (2013) sostiene que debe reconsiderarse que la falta
de un sistema de monitoreo posterior es la causa de un impacto bajo; sostiene, a propdsito de
la evaluacion de laT-153 de 1998, que la fase de elaboracién de la sentencia es crucial porque
alli se define el tipo de remedios, su dmbito de aplicacion y su posterior evaluacion (p. 134).

Una nota sobre la metodologia para el seguimiento de las sentencias de ECI. Una labor
de monitoreo requiere de indicadores de proceso y de resultado que sean medibles, vélidos
y confiables, suficientemente desagregados, precisos y empiricamente verificables, y también
requiere de la informacién para hacer la medicién de los indicadores que, en caso de que no
existir; debe ser producida (Rodriguez, 2009, p. 449; Rodriguez y Rodriguez, 2015, p. 226). La
Corte Constitucional ha perfilado algunos indicadores con ocasién del seguimiento de la sen-
tencia T-025 de 2004; ha sido el proceso dialdgico propio del modelo remedial experimental el
que ha permitido que a lo largo de los autos dictados con posterioridad a la sentencia se iden-
tifiquen indicadores pertinentes (Rodriguez, 2009, pp. 449 - 475; Rodriguez y Rodriguez, 2015,
pp. |36 - 140). Sobre este trabajo, Rodriguez ha propuesto un test de superacidn del estado de
cosas inconstitucional, planteamiento vital pues el ECI debiera tener naturaleza finita: dado que
su objetivo es promover las condiciones para que no se violen derechos, el horizonte estd en
lograr medir cudndo esto se produce. El test deberta fijar indicadores de proceso y de resultado
a los que se asigna un peso y criterios de calificacion para alcanzar los valores propuestos. Con
estos datos se fija «el umbral de superacion del ECI» con el cual se analiza el avance con miras
a declarar que ha cesado la vulneracién de derechos en un porcentaje significativo que respalda
la decisidn de cese o, caso contrario, continuidad del ECI (Rodriguez, 2009, pp. 475 - 488).

Tabla 8

Esquema de la propuesta de indicadores de un test de superacién de ECI

Indicadores de proceso Indicadores de resultado

Indicadores de disefio de politica Indicadores de goce efectivo
Indicadores de seguimiento y evaluacidn de politica Indicadores complementarios
Indicadores de asignacién o ejecucién presupuestal Indicadores sectoriales

Nota: Adaptado de “Mds alld del desplazamiento, o cémo superar un estado de cosas inconstitucional”,
por C. Rodriguez Garavito (Ed.), 2009, Mds alld del desplazamiento: politicas, derechos y superacion del
desplazamiento forzado en Colombia, pp. 475 - 488.



84 BeaTrRiZ RAMIREZ HUARCTO

Como conclusiones del andlisis del cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004 se se-
fiala que el seguimiento puede realizarse a través de dos alternativas para evitar que un tribunal
con considerable carga de trabajo caiga en la misma incapacidad institucional que busca revertir.
Una opcidn, empleada desde 2014 en la Corte Constitucional de Colombia es la creacién de
una sala especializada dedicada al seguimiento del caso, compuesta con personal especializado
para la tarea. Otra opcion es el nombramiento de un/a comisionado/a o relator/a independien-
te semejante a los cargos existentes en el Sistema de Naciones Unidas. Esto puede comple-
mentarse con la coalicidén con sociedad civil para la provision de informacién y para fortalecer
el seguimiento y con la priorizacion de los problemas mds graves y/o urgentes en el proceso
(Rodriguez y Rodriguez, 2015, pp. 233 - 235).

4.4. Las posibilidades del ECI como herramienta para el litigio estraté-
gico de derecho publico en el Peru

La figura de ECI ofrece posibilidades para el litigio estratégico de derecho publico en el Pert
dadas las restricciones de legitimacidn activa para interponer el proceso constitucional de am-
paro, proceso nacional de naturaleza equivalente a la accién de tutela colombiana de donde se
desprende el estado de cosas inconstitucional. El articulo 40 del Cddigo Procesal Constitucional
se sefiala que solo en casos de derechos difusos cualquier persona o una entidad sin fines de
lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos puede presentar una demanda®.
Aunque autores como Abad (2008) sefialan que a nivel jurisprudencial pudiera desarrollarse
un tipo de amparo que tutele derechos colectivos o individuales homogéneos, esto no se ha
plasmado en la practica a la fecha (p. 171).

El ECI puede ser valorado como «en un aporte del constitucionalismo colombiano a
los procesos de aplicacion del derecho en contextos marcados por la injusticia, la desigualdad
y el déficit crénico en la proteccion de derechos» (Garcia, 201 1, p. 109). Ante ello, planteo que
el ECl es una herramienta que permite, a partir de un caso concreto, pedir al Tribunal Consti-
tucional de nuestro pais extender los efectos protectores de lo individual a lo social mediante
un pronunciamiento en situaciones de complejidad estructural que ameritan intervencion ju-
dicial en tanto se ha demostrado la incapacidad estatal para revertir un statu quo violatorio de
derechos.

En el caso colombiano, la mayor parte de declaraciones de estado de cosas inconstitu-
cional han surgido del proceso de tutela, figura cercana al amparo existente en nuestro pais. El
ex magistrado de la Corte Constitucional de Colombia, Manuel José Cépeda (201 1), destaca la
flexibilidad de la tutela comentando cdmo los casos estructurales, como la sentencia en materia
desplazamiento forzado y la de reforma de salud, no fueron litigados desde una aproximacién
colectiva, sino individual, en tanto que los/as litigantes no solicitaron remedios estructurales. No
obstante, en atencidn a la flexibilidad de la tutela fue la Corte construyd el caso ampliando su
espectro (p. 1700).

En el entendido de que el Tribunal de oficio puede no proceder a la calificacién de un
caso como ECI si no cuenta con el material argumentativo y probatorio que para ello se re-

49 CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL. Articulo 40.- Representacién Procesal.
«[...] Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de amenaza o violacién
del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi como
las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos.
La Defensonia del Pueblo puede interponer demanda de amparo en ejercicio de sus competencias constitucionales.
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quiere, la posibilidad de que, a través del acompafiamiento legal de una victima, las organizacio-
nes de derechos humanos o corporaciones de abogadas/os que patrocinan litigios estratégicos
puedan acreditar la violacién estructural y persuadir al Tribunal de proceder a una declaracién
de ECI, convierte a la figura en una posibilidad para el perfil del litigio estratégico de derecho
publico™ 3! Para ese resultado esbozado se requiere, no obstante, que el Tribunal Constitu-
cional reforme su actual concepcion de la figura, que se ha anotado en segundo apartado, de
modo que el ECl en el Perd deje de ser valorado exclusivamente por la modulacién de los
efectos del fallo que ofrece v, se aproveche mas bien, como en su versidn original colombiana,
su potencial para abordar problemas complejos de ineficiencia estatal que afectan derechos
fundamentales de muchas personas.

A la luz de las consideraciones sobre la pertinencia de un esquema remedial de corte
experimental o «dialégico» en los términos de la doctrina precitada, un reto adicional en el
Perd es ampliar el seguimiento de las sentencias de modo que se construyan tanto remedios
moderados, que den pie al «despertar a la accidn» de los drganos publicos en didlogo con las
organizaciones especializadas vy la representacién de las/os beneficiarias/os, como mecanismos
de monitoreo fuertes que permitan ajustes reales que, al final del proceso, conduzcan efecti-
vamente a la superacién de la situacion que dio origen a la vulneracion de derechos. Cépeda
(2011) destaca que en el caso colombiano la regulacién de la tutela tampoco contempla una
fase de seguimiento, pero que la Corte ha interpretado el proceso para tener jurisdiccion en la
ejecucion de sus decisiones (p. 1700).

Lamentablemente, en este aspecto también hay carencias en nuestra jurisprudencia
constitucional sobre ECl. Conforme a la revision de los tres elementos presentados para la
medicién del impacto de las sentencias constitucionales (el contenido sustantivo, los remedios
y los mecanismos de monitoreo) los resultados del escrutinio a la jurisprudencia peruana sobre
ECI no son los mejores.

Como puede apreciarse en el cuadro siguiente, el problema no estd en la primera
variable, la de reconocimiento del cardcter normativo de las normas que positivizan derechos
en nuestra Constitucidn, sino en los otros dos aspectos de interés central para la eficacia de
las sentencias. Los remedios ordenados en las declaraciones de ECI han variado desde indi-

50 A modo de ejemplo, en la experiencia del CLADEM, una organizacién feminista internacional interamericana que
cuenta con experiencia de litigio estratégico tanto en dmbitos nacionales como internacional, se selecciona un caso
como emblemadtico para darle patrocinio juridico en tanto se hayan verificado algunos criterios: (i) claridad en la
violacién de derechos fundamentales, (ii) relevancia del tema para los derechos de las mujeres en general, (iii) evi-
dencia de que no se trata de un caso aislado, sino de un patrén general de violacién de derechos, (iv) necesidad de
que haya un desarrollo jurisprudencial en la materia del caso, (v) trascendencia colectiva del resultado para muchas
mds mujeres, lo que incluye la posibilidad de que se ordenen reformas estructurales, (vi) situacién de indefension
de la(s) victima(s), y (vii) posibilidades de éxito (CLADEM, 2011, pp.21-22).

51 Otro ejemplo es la experiencia de litigio estratégico del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), entidad
que litiga en los tribunales argentinos y ante organismos internacionales de derechos humanos a través de casos
paradigmadticos (leading cases) con los que se busca «develar y exponer patrones de conductas ilegales y/o estruc-
turas desde las que sistemdticamente se violan derechos humanos;[....Jpromover derechos no garantizados, tanto
por las propias insuficiencias del Estado, como porque su proteccién efectiva sélo se cativa a partir del reclamo
de los grupos afectados; [...] [o cuestionar] el contenido, orientacién o forma de implementacién de una politica
estatal a la luz de estdndares constitucionales o legales» (2008: 17). Con esto se busca insertar en la discusion
publica, dar visibilidad, a temas que estdn ausentes en la agenda de los poderes politicos y se busca interpelar a la
judicatura sobre los mdrgenes habilitados «para la satisfaccién de mejores estandares de proteccién de derechos
y cumplimiento de las reglas institucionales de la democracia» (2008: 18).
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caciones laxas hasta érdenes sumamente detalladas®, lo que no se coincide con la variable
moderada que la experiencia comparada aconseja. Ademas, de forma complementaria y vital,
en ninglin caso se han establecido mecanismos en los que el Tribunal Constitucional conserve
el seguimiento de la sentencia y conduzca un proceso participativo de monitoreo de la imple-
mentacién de sus drdenes®.

El ex magistrado del Tribunal Constitucional peruano, Gerardo Eto (2012), sefiala que
frente a las sentencias que presuponen una proteccidn colectiva que implica control de politicas
publicas —como las sentencias de ECI- (p. | 19), existen tres posibilidades (p. 120). Una alter-
nativa es una sentencia declarativa, aquella que declara obligaciones sin drdenes especificas y
ningun sistema de seguimiento del cumplimiento de la obligacion que fue identificada (p. 120).

Otra alternativa son las sentencias con érdenes especificas sin establecer formas de se-
guimiento a su cumplimiento; aquf cita el caso de declaracién de ECl de la ONP (pp. 121 - 122).
Una dltima alternativa son las sentencias con orden de implementacidn posterior, categorfa en
la que describe a la jurisprudencia dialdgica esbozada por César Rodriguez; y que se reconoce
que no existe en el Perd: «[e]n nuestro pais, dado que el Tribunal Constitucional no ha asumido
la posibilidad de vigilar el cumplimiento de sus propias decisiones, no ha practicado adn esta
forma de implementacion de las sentencias constitucionales [...]» (Eto, 2012, pp. 123 - 124)>*,

52 En el caso Yarlequé Torres se pide al Ministerio de Educacidn y al Ministerio de Economfa que tomen medidas
correctivas en el mds breve plazo posible y se pide al primero que brinde un informe de las acciones respecto
de las responsabilidad funcionarios/as involucrados/as en los hechos en un plazo de 10 dfas; algo similar aunque
mas detallado ocurrié en el caso Marroquin Soto en que se ordend al Ministerio de Economia que incremente
gradualmente el presupuesto de los centros hospitalarios de salud mental, una orden al Poder Judicial para que
resuelvan los casos en que se discutan hechos similares, y exhortaciones al Congreso y al Poder Ejecutivo para
que legislen sobre la materia y adopten medidas que reviertan situaciones de hecho inconstitucionales respec-
tivamente. Ambos se han catalogado como de remedios débiles porque contienen érdenes de cardcter muy
general y estdtico. En el caso ONP la orden fue al Poder Judicial para que se terminen procesos y se impongan
sanciones, y a la ONP para que se desista en todos los procesos semejantes. En el caso de la Ley Universitaria el
Tribunal declard cerrada la creacién de filiales, dispuso pautas para la labor legislativa, dispuso la clausura de filiales
con funcionamiento irregular y dispuso la creacién de un dérgano especializado en la materia. Ambos casos se han
catalogado como de remedios fuertes porque contienen drdenes precisas, indicaciones detalladas de lo que los
organismos a quienes se dirigen tienen que hacer o no hacer. Los casos Arellano Serquén y Express Cars S.C.RL.
e Importadora y Exportadora AS. S.C.RL. no se han considerado en el andlisis porque en ambos el problema se
soluciond con la interpretaciéon de una norma, de forma que el contenido de los remedios era simplemente seguir
la interpretacién pautada.

53 En el caso Arellano Serquén sdlo se menciond la competencia de seguimiento del juzgado de primera instancia
que debfa informar al Tribunal de las medidas adoptadas en el plazo de 10 dfas de culminado el plazo concedido
al CNM. En los casos de la ONP y Marroquin Soto se encargd el seguimiento a la Defensorfa del Pueblo, como
un traspaso de responsabilidad. Los tres casos por ello se han catalogado como de seguimiento débil, porque las
medidas son de cardcter minimo.

54 Al analizar el rol de los tribunales constitucionales como agentes de cambios sociales, Néstor Pedro Sagiiés sefiala
que teniendo un tope material (y juridico-politico) para la proteccién de derechos -el presupuesto del Estado
y su equilibrio-, existen al menos tres alternativas: (i) no hacer nada, (i) dar cobertura efectiva a los derechos a
riesgo de la fractura y desequilibrio del presupuesto o (iii) dilatar el goce del derecho emitiendo una sentencia
exhortativa a quien corresponda para que en cierto plazo adopte las provisiones presupuestarias para atenderlo,
con un requerimiento adicional de que se informe al tribunal sobre el cumplimiento de la exhortacién que se va-
lore en una segunda sentencia diferida. La Ultima alternativa que propone Sagtiés tiene cercania con el modelo de
reforma estructural de litigio de derecho publico aunque su esquema remedial no encaja en el modelo dialdgico
o experimental pues, en principio, refiere a una interaccion exclusiva entre el tribunal y la Administracién, y no a
una participacién de tipo abierto.
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Tabla 9

Andlisis de las declaratorias de ECl en el Pert a la luz de los criterios de efectividad de las

sentencias esbozados

Express Cars S.C.RL.

Casos / Arellano  Yarlequé e Importa- Ley Uni-  Marroquin
Caracterfsticas ~ Serquén ~ Torres dora y Exportadora versitaria Soto
AS.S.CRL.

Declaracion de Fuerte | Fuerte - Fuerte [ Fuerte Fuerte
derechos
Tipo de reme- o~ "

. - Débil - Fuerte [ Fuerte Débil
dios
Procesode | ey INulo | Nulo Débil | Nulo Débil
monitoreo
Impacto Alto Bajo Alto Bajo Bajo Bajo

Nota: La tabla fue elaborada con los datos de

La jurisprudencia peruana sobre ECI, como se desprende de la sistematizacion del dl-
timo cuadro, se encuadra en las dos primeras categorfas que el magistrado denomina de sen-
tencias declarativas (que serian las de remedios débiles y monitoreo nulo en el andlisis de Ro-
driguez) y de sentencias con drdenes especificas que no contemplan formas de seguimiento o
en las que el seguimiento dispuesto es irreal (las sentencias de remedios fuertes y seguimiento
débil en la clasificacion de Rodriguez). Este panorama ratifica la pobreza de la figura del ECl en
el Perd en contraste con su fuente colombiana, adn con las contradicciones que esta jurispru-
dencia extranjera encierra.

En su trabajo, Eto Cruz (2012) reconoce la falta de «estudios que reflejen la medida en
que las érdenes o exhortaciones dictadas por el Tribunal Constitucional [...] han sido imple-
mentadas o llevadas a cabo por las autoridades» (p. 122). Es un indicador de preocupacion que
el Tribunal Constitucional no cuente con informacién alguna sobre el cumplimiento siquiera
de las mds trascedentes de sus sentencias. Aunque no se haya reservado el seguimiento de las
mismas como aconseja el modelo remedial experimental o dialdgico, debiera ser parte de la
agenda del mdximo drgano de justicia constitucional realizar un estudio minimo del impacto
eficaz de su labor jurisdiccional.

Reflexionando acerca de la agenda pendiente en el Perd sobre ECI, algunos autores/
as que han escrito sobre la figura abogan por regular algunos aspectos como quién puede
declarar un ECI: si es solo el Tribunal Constitucional o si puede hacerlo cualquier érgano de
la jurisdiccién constitucional (Naupari, 2009, p. 355), o determinar -en caso de que sea solo
el Tribunal- si es cualquiera de sus Salas o solo el Pleno (Indacochea, 2010, p. 85). Indacochea
(2010) ademds anota que debiera regularse la posibilidad de admitir la intervencidn de terceros
potencialmente afectados, entre otros aspectos (p. 85). Por lo demads, la preocupacion comun
es asegurar la efectividad préctica de la declaratoria de ECI por lo que se ha insistido en la ne-
cesidad de asegurar el cumplimiento de las drdenes (Vasquez, 2010, p. 147), imponiendo plazos
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concretos para que se corrija la situacidn inconstitucional (Naupari, 2009, p. 355) o perfilando
mandatos concretos (Indacochea, 2010, p. 86). No obstante, como se ha indicado a raiz del se-
guimiento del ECl en Colombia, el primer paso es que se apunte a retomar las potencialidades
de la figura para mouvilizar el statu quo, todo desde una Idgica que incluya remedios flexibles
como marco de acciodn inicial, con érdenes generales a ser precisadas y perfeccionadas en un
proceso dialdgico de revisidn y seguimiento que apunte a la superacién de la situacion vulne-
radora de derechos.

5. Conclusiones

5.1 El estado de cosas inconstitucional es una creacidn jurisprudencial colombiana que ha su-
frido una evolucién a lo largo de los afios en los que se ha perfilado. Tiene dos principales
elementos: (i) la vulneracidn de derechos fundamentales con cardcter general (en tanto
afectan a una multitud de personas), y (ii) el que las causas de los problemas son de natu-
raleza estructural (porque la vulneracién no se origina de manera exclusiva en la autoridad
demandada, sino que la solucién exige la accién mancomunada de distintas entidades esta-
tales). En estos elementos centrales se agrupan las otras caracteristicas que la propia Corte
y la doctrina han esbozado. A la fecha, en Colombia se han dictado declaratorias de ECl en
ocho situaciones, pero que representan un ndmero mayor de sentencias: incumplimiento
de obligacién de afiliacién de docentes a un fondo de seguridad social, falta de garantia de
condiciones de reclusion de personas, falta de servicios de salud para personas privadas
de libertad, retraso e ineficiencia en el pago de pensiones, proteccion de defensoras/es
de derechos humanos, omisién de convocatoria a concurso de notarfas y desplazamiento
forzado. No existe consenso en que todas las sentencias de ECl hayan sido apropiadamente
declaradas v, a la vez, se ha criticado que sentencias que merecian la calificacion de ECI no
la recibieron.

5.2 En el Perd el reconocimiento del ECI por parte del Tribunal Constitucional se ha hecho
como eco de la jurisprudencia colombiana. A la fecha, en el Pert se ha declarado estado de
cosas inconstitucional con ocasidn de seis temas: la vulneracién del derecho al acceso de la
informacién publica por una incorrecta interpretacion legal, la falta de pagos de beneficios
sociales a docentes por ineficiencia administrativa, la inconstitucionalidad de una norma tri-
butaria por cuestiones de forma, la inadecuada dilacién en procesos de determinacidn del
derecho a la pensién por no seguimiento de jurisprudencia constitucional, la situacién de la
educacién universitaria y la situacién de las personas con enfermedades mentales someti-
das indebidamente a carcelerfa. Ademds de no seguir en general los rasgos caracteristicos
de la figura colombiana, el Tribunal Constitucional peruano, al resaltar como principal fun-
damentacion de la declaracién de ECI la extensidn de los efectos inter-partes, no hace un
énfasis en la concepcion del ECl como herramienta para corregir problemas estructurales.

5.3 En Colombia, la declaracion del estado de cosas inconstitucional se ha perfeccionado en
el tiempo y solo en su dltima formulacién, y el proceso posterior de seguimiento a la sen-
tencia T-025/2004, se han logrado perfilar mejor los lineamientos de cuando en estricto
es pertinente una declaracion de estado de cosas inconstitucional, y cudles debieran ser
las caracteristicas de la intervencidn para revertir el problema de orden estructural. En el
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caso peruano los lineamientos de la figura también han evolucionado en el tiempo y solo
en las Ultimas sentencias se ha seguido mds de cerca los pardmetros esbozados en la juris-
prudencia colombiana. No obstante, el énfasis en el Pert en los efectos de la modulacién
de la sentencia ha conllevado que no se preste atencidn a las dimensiones remediales y de
seguimiento de la implementacién de las sentencias que sf se han desarrollado Ultimamente
en Colombia. Esto le quita posibilidades a la declaracién de estado de cosas inconstitucio-
nal como herramienta para que, con la intervencién de la jurisdiccidon constitucional, se
reformen efectivamente statu quo que vulneran de forma masiva, generalizada y grave los
derechos de las personas.

5.4 El litigio estratégico presupone un recurso a la funcién judicial con miras a reformar un statu
quo en el que se violan derechos fundamentales de personas por fallas estructurales del sis-
tema publico, fallas que son continuadas y que aparecen como impermeables al cambio. Por
tanto, la figura del ECI tiene una evidente relacién con esta forma de entender el acceso a
la jurisdiccion. Como se desprende del caso colombiano, la mayor potencialidad de la figura
estd en relacidn a las posibilidades que ofrecen las érdenes que puede dictar la jurisdiccidn
constitucional y a su seguimiento como herramienta eficaz para movilizar el aparato publico
y social en pro de la superacién del problema diagnosticado.

5.5 La evolucién del ECl en Colombia ha ido de la mano con una mejora en la eficacia de la
declaracién. Si se valoran no solo los efectos directos y materiales de las sentencias, sino
también los efectos simbdlicos como los indirectos entonces se puede medir de forma
mas integral el impacto de las mismas. Especial atencién para ello debe brindarse a la
formulacion de los remedios y a la etapa de monitoreo: la experiencia comparada brinda
elementos para pensar que la combinacién de una formulacién moderada de drdenes de
cardcter general y un monitoreo fuerte, continuo, de amplia participacién y con indicadores
adecuados es la receta para lograr que una declaracién de estado de cosas inconstitucional
logre su objetivo de revertir la situacidon que propicio su origen.

5.6 En el Pert la figura del ECI puede tener una potencialidad mayor si el Tribunal Constitucional
profundiza su comprensidn de la misma siguiendo a su par colombiano. El ECl ofrece una alter-
nativa para la superacion de los problemas de acceso procesal para organizaciones defensoras
de derechos humanos y abogadas/os interesadas/os en el patrocinio de casos ante el sistema
judicial para la persecucion de ideales de justicia anclados en la satisfaccion de derechos fun-
damentales. Para ello se requiere que el Tribunal Constitucional abra su perspectiva remedial
al modelo experimental o dialdgico que la Corte Constitucional de Colombia ha seguido
con ocasién del dltimo fallo de ECI, que incluye un fuerte énfasis en el monitoreo de la imple-
mentacién en un proceso abierto de participacion y colaboracidn de diferentes partes.
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El ensayo de Beatriz Ramirez (BR) aborda un tema de la mayor importancia para la compren-
sién de los sistemas jurfdicos contempordneos y de la exigibilidad de los derechos sociales a
través de la accién decidida de los tribunales, sin afectar por ello, de un modo sensible, la auto-
ridad y la legitimidad de los representantes politicos democrdticamente elegidos.

En este breve comentario deseo, por esa razdn, detenerme en tres puntos en particular
que, a mi juicio, contribuyen a comprender los alcances de un estudio tan prolijo y serio como
el de BR Los puntos a los que me refiero son los siguientes: el estado de cosas inconstitucional
(ECI) y las sentencias estructurales como un camino intermedio entre el constitucionalismo
de los derechos y el constitucionalismo politico, la potencia critica del activismo dialdgico, y
la falta de una mirada critica en nuestra doctrina y jurisprudencia actuales que hagan posible
una recepcién directa de estas estrategias de intervencidn judicial desarrolladas por la Corte
Constitucional de Colombia.

El estado de cosas inconstitucional y las sentencias estructurales como
un camino intermedio entre el constitucionalismo de los derechos y el
constitucionalismo politico

El ensayo de BR se centra en la experiencia colombiana donde, de un tiempo a esta parte,
su Corte Constitucional viene emitiendo sentencias que ponen el acento en la importancia
de reconocer y garantizar, en un sentido fuerte, los derechos sociales, pero al mismo tiempo
comprometer y promover espacios de dialogo fluidos entre todos los actores institucionales
responsables de su eficacia préctica.

La mirada de BR es, en ese sentido, descriptiva, pues nos permite conocer como la Corte
Constitucional de Colombia (CCC) ha puesto en préctica diversas estrategias de exigibilidad de
los derechos sociales sin parangdn en la experiencia comparada. Su andlisis se centra en dos as-
pectos: en el denominado Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) y en las sentencias estructurales.

El ECl es, en palabras de BR:

[...] uno de los aportes del constitucionalismo colombiano a la jurisprudencia interna-
cional protectora de derechos fundamentales (Rodriguez, 2009, p. 435). Mediante ella, la Corte
Constitucional ha abordado situaciones es las que ““concurren la violacion masiva de derechos
fundamentales, las deficiencias estructurales para su atencién v la falta de voluntad de las auto-
ridades estatales en todo o en parte del territorio nacional, de forma tal que, ante esa situacién,
se puede generar una gran proliferacién de tutelas, con graves consecuencias para la congestién

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/heber-campos-bernal
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de los despachos judiciales” (Plazas, 2009, p. 244). Ademas del dictado de drdenes para cautelar
los derechos de los/as accionantes, la Corte declara una situacién estructural que lesiona dere-
chos de un ndmero amplio y hasta indeterminado de personas que no son parte del proceso,
de forma que el fallo tiene un efecto preventivo general que transforma una realidad dada de
falla estructural (Vargas 2003, p. 214).

Considero que la definicidn que realiza BR del ECI es, en esencia, correcta. Se trata de
una figura procesal con un fuerte contenido valorativo que tiene por objeto llamar la atencion
sobre situaciones de desproteccion masivas Yy sistemdticas de derechos fundamentales basadas
en causas estructurales y motivadas, a su vez, en parte, por la omisién sempiterna del Estado
por resolver esta problemdtica.

La forma como la CCC ha buscado superar (responder) el ECl ha sido a través de
las sentencias estructurales. Estas consisten en un tipo de remedio judicial que se aleja de los
pronunciamientos que, convencionalmente, emiten las cortes de justicia, pues su objetivo no
consiste en determinar si un pedido o demanda es vélido —en un sentido juridico solamente-
sino en establecer las condiciones en que dicha respuesta o remedio judicial puede hacer la
diferencia para lograr un cambio real, efectivo, en torno a la problemdtica que enfrenta.

[...] Bonilla (2013) sefiala que se declara ECI cuando la Corte recibe un considerable
ndmero de tutelas sobre un tema que afecta a un considerable nimero de personas. El uso
amplio de las tutelas es un indicador de que un sector estatal estd violando derechos vy, en
atencion a la eficiencia, la Corte acumula casos similares para decidir en una sola decisién (pp.
141 - 142).Por ello, se destaca también que la declaratoria del ECI no es inmediata, sino que se
analiza el impacto de anteriores sentencias de tutela hasta que detecta un problema estructural;
este requisito se cumplié en todas las sentencia de ECI menos en 1aT-590/1998.

Tanto el ECI como las sentencias estructurales se inscriben en una tradicidon que no
se corresponde, necesariamente, ni con el constitucionalismo de los derechos ni con el cons-
titucionalismo politico. En América Latina, sobre todo en los Ultimos afios, la doctrina y la
jurisprudencia de nuestros altos tribunales se hallan, profundamente, comprometidas con el
constitucionalismo de los derechos. Esto no es una novedad desde que, como sefialan diversos
autores, desde mediados del siglo XX opera en nuestra regién un cambio de paradigma, donde
lo relevante, lo caracteristico es antes que el derecho por reglas o viejo derecho, el derecho
por principios o nuevo derecho'.

Esta tradicidon del constitucionalismo de los derechos se opone, en un sentido bastante
profundo, al constitucionalismo politico, su opuesto o cara de Jano, donde, por caso, impera an-
tes que un discurso favorable a la intervencién de los tribunales para resolver casos donde estd
en cuestidn el reconocimiento y exigibilidad de los derechos, un discurso donde esa potestad
recae en los drganos politicos, debido a la carga moral y valorativa presente en las normas
iusfundamentales?,

Esta tradicién del constitucionalismo politico no goza de una gran popularidad entre no-
sotros. Por lo general, la dogmadtica latinoamericana reciente considera que los drganos politicos
no son, en lo absoluto, ‘buenos guardianes” de la Constitucion, pues a diferencia de los drganos
judiciales, carecen de autonomfa e independencia y se gufan en sus decisiones por incentivos

I Zagrebelski, G. (1997). El derecho dictil., (pp. 25 vy ss.). Madrid: Trotta
2 Waldron, . (2016). Political Political Theory. (pp. 195). Cambridge: Harvard University Press
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de corte electoral (o incluso econdmico). Como sefiala Luigi Ferrajoli, los drganos politicos son
parte de los poderes salvajes que los jueces deben y tienen que combatir con todas las armas
que la Constitucion y la ley les otorgan®.

La actuacidn de la CCC a través de la declaracidn del ECl y la emisidén de sentencias
estructurales, sin embargo, se ubica en un espacio intermedio entre el constitucionalismo de los
derechos y el constitucionalismo politico. A través de estas estrategias de intervencion judicial
la CCC parece querer decirnos que el problema, después de todo, no es quien tiene la dltima
palabra sobre el significado de la Constitucion (;quién debe ser el guardidn de la Constitucidn?),
sino cédmo y con qué alcances se protegen mejor los derechos fundamentales de los sectores
mas deprimidos y desaventajados de la sociedad colombiana.

Este aspecto ha sido discutido y resaltado por diversos autores. Me interesa, en esa me-
dida, el argumento avanzado por David Landau sobre este tema. Segiin Landau (201 1):

La jurisprudencia sobre el estado de cosas inconstitucional tiene semejanzas con la
orden judicial estructural estadounidense pero es de mayor escala y mds centralizada. Mientras
que las érdenes judiciales estructurales suelen ser supervisadas por los tribunales de distrito
e involucrar instituciones de una localidad, la misma Corte Constitucional supervisa los esta-
dos de cosas inconstitucionales, y a menudo declara que abarcan a todo el pafs y a un grupo
de escala nacional. Ademds, aunque a veces ha declarado estados de cosas inconstitucionales
para remediar problemas de grupos que podrian estar mal representados en un sistema que
funciona bien, como los presos y los desplazados por un conflicto civil, también los ha usado
para atender a grupos que deberfan ser politicamente poderosos, como los pensionados y los
abogados que aspiran a ser notarios. La Corte concibe la doctrina del estado de cosas incons-
titucional menos como un remedio para grupos particulares y mds como un estado de cosas
general contrario a lo que ordena la Constitucidn. La doctrina es entonces congruente con su
visién de la Constitucion como un documento transformador y con su rol de velar para que la
aspiracion constitucional y la realidad empiecen a concordar. Es también congruente con una
concepcién del rol judicial que se basa en la «cooperacién armoniosay» entre las ramas, y no en
un conjunto de roles predeterminado. (p. 56)*

Considero, con cargo a profundizar un poco mds mi punto en el siguiente acapite, que la
mirada de Landau es interesante por varias razones. Primero, porque resalta la originalidad de la
CCC para abordar problemas estructurales que comprometen a las diversas ramas del Estado
colombiano, luego porgue establece una linea de origen entre este tipo de intervenciones y la
jurisprudencia comparada —sobre todo con la jurisprudencia norteamericana de las denomina-
das class actions- y, por Ultimo, porque subraya el impacto que este tipo de intervenciones han
tenido en la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho en Colombia. Este argumento
va en la misma direccion del que, a su vez, han desarrollado otros autores que sostienen la
importancia de la CCC para el fortalecimiento de la democracia y la institucionalidad politica
en el hermano pafs del norte®.

3 Ferrajoli, Luigi. (2000). Derechos y garantias , (pp. 40 y ss.) Madrid: Trotta

4 Landau, D. (2011). Instituciones politicas y funcién judicial en derecho constitucional comparado, en: Revista de
Economia Institucional, 13(24), Primer Semestre/201 |, p.56.

5 Entre estos, sin duda, se ubican autores como Cesar Rodriguez, Rodrigo Uprinmy, o Marfa Luisa Rodriguez Pefiaranda.
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La potencia critica del activismo dialégico

Otro punto a tomar en cuenta tiene que ver con lo que Gargarella® denomina activismo dia-
I6gico, esto es, un tipo de intervencidn judicial que no se agota en la adjudicacién formal de
derechos, sino que va mds alld y que busca encontrar puntos de acuerdo comunes entre los
diversos actores politicos e institucionales comprometidos con la solucién de una determinada
problemdtica.

El ECl y las sentencias estructurales hacen parte de este set de herramientas juridicas
destinadas a dotar de sentido al activismo dialdgico y que parten de la idea de que los jueces no
estdn en condiciones de resolver, de forma satisfactoria, todos los conflictos que son puestos en
su conocimiento. Ello asi porque, como afirma Gargarella, los jueces no son hiperracionales y no
tienen ni la autoridad ni la legitimidad polftica suficiente, incluso, para reclamar el cumplimiento
de sus propias érdenes. El activismo dialdgico nos pone, pues, frente a una paradoja bastante
peculiar. Nos pide por un lado reconocer; humildemente, que los jueces son falibles —tanto juri-
dica como institucionalmente-, y por el otro aceptar que los demds actores politicos, incluidos,
sin duda los que ejercen cargos de representacién popular, pueden propender a la solucién
de los problemas que agquejan a la comunidad en su conjunto a través de su participacién en
espacios de deliberacion publica donde lo que prima son, antes que los argumentos de auto-
ridad, las mejores razones, basadas en los principios y valores —el cemento de la sociedad- que
articulan el ejercicio del poder en un Estado de Derecho.

El activismo dialdgico constituye un espacio idéneo para la superacién de los desacuer
dos —morales y politicos- en una democracia. El hecho del desacuerdo es, como decfa Man-
gabeira Unger, el secreto mejor guardado de la teorfa del derecho actual, pues evita poner
de relieve un aspecto de la mayor importancia para el funcionamiento de las sociedades bien
ordenadas: cémo se protegen y garantizan los derechos sin afectar, por ello, la autoridad y la
legitimidad de los drganos politicos. Tanto el ECI como las sentencias estructurales se ubican en
esa senda y abren un surco prometedor respecto a cémo lidiar con las omisiones legislativas, la
inequitativa distribucidn de la riqueza en nuestros paises, y la coordinacién entre las diferentes
ramas del poder publico.

La falta de una mirada critica en nuestra doctrina y jurisprudencia actua-
les que hagan posible una recepcion directa de estas estrategias de inter-
vencion judicial desarrolladas por la Corte Constitucional de Colombia
Como Ultimo punto quisiera referirme ahora a por qué en nuestro medio intervenciones
como las avanzadas por la CCC no han sido —y dirfa: no son- posibles y qué consecuencias
trae ello para el reconocimiento y exigibilidad de los derechos en general y de los derechos
sociales en particular.

Para empezar considero que ello es asi por una razén de tipo formal: nuestro sistema
jurfdico no le otorga al Tribunal Constitucional una posicidn y unas competencias similares a las
de la CCC. Nuestro TC no es, en ese sentido, una corte de precedentes ni, mucho menos, una
corte que esté en condiciones de elegir sus “casos”. Nuestro TC actua, incluso, en los procesos
constitucionales de amparo, habeas corpus, habeas data y cumplimiento como tercera instancia,
desdibujando su rol institucional y poniendo en cuestidn su legitimidad argumentativa.

6  Gargarella, R. (2004). El nuevo constitucionalismo dialdgico frente al sistema de los frenos y contrapesos. Disponi-
ble en: http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/20 1 4-roberto-gargarella.pdf
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Asimismo, la préctica jurisprudencial de nuestro TC ha sido, por lo general, bastante
débil, al punto que una herramienta tan potente y valiosa como la emisidn de precedentes ha
sido utilizada, principalmente, para “innovar” la legislacién y la doctrina procesales, antes que la
doctrina en materia de derechos. De los poco mds de 40 precedentes que el TC ha emitido
desde que cuenta con esa funcidn, por lo menos, un tercio de ellos se refiere a cuestiones
procesales con todo lo que ello implica’.

Pero hay también una razén de tipo material que explica porque en el Perd interven-
ciones como las desarrolladas por la CCC no han sido posibles. Estas, a mi juicio, se inscriben
en dos planos: la cultura juridica y la debilidad de nuestras instituciones politicas. La primera,
claramente, se expresa a través del formalismo que impera en nuestros drganos de justicia,
donde, por caso, el silogismo juridico brilla con luz propia e ilumina la mente y la imaginacién
decimondnica de nuestros operadores juridicos.Y la segunda, por su parte, se expresa en la
resistencia de nuestros drganos de representacion de ceder aungue sea un milimetro del poder
que ejercen a otros espacios o entidades. Asi, pues, intervenciones como las avanzadas por la
CCC en nuestro pafs serfan, probablemente, censuradas y criticadas y serfan percibidas como
una intromisién insoportable de la justicia en dmbitos que, formalmente, les corresponden a
otros poderes del Estado.

Finalmente, aunque no menos importante, nuestro TC es un reflejo de los problemas
que afronta actualmente nuestra democracia. En esa medida, si esta es imperfecta o muy débil,
dificilmente, nuestros jueces tenderdn a no serlo también. Que no se preste a equivoco: no
quiero decir que nuestros jueces sean incompetentes o que no cumplan con sus responsabili-
dades lealmente, quiero decir, apenas, que aun cuando quisieran ir mas alld de lo que el canon
—la conciencia juridica del pafs- establece no podrian hacerlo, pues ésta les impondrfa limites
bastante férreos que, directa o indirectamente, tenderfan a aceptar. Los cambios vy las transfor-
maciones se gestan lentamente, y en nuestro pais estos recién estdn empezando.

7 Campos, H.J. (2016). Las razones detrds del precedente: el Tribunal Constitucional y la justificacién (acritica) de
los precedentes vinculantes en nuestro sistema juridico. Argumentacion juridica y motivacién de las resoluciones
judiciales. Lima: Palestra, pp. 221 y ss.






RESPUESTA DE LA AUTORA

A propésito de la declaracion de estado de cosas inconstitucional (ECI):
profundizando en sus fundamentos

El presente comentario tiene como propdsito dialogar con las reflexiones que Heber Campos
ha tenido a bien desarrollar a partir de mi ensayo sobre el estado de cosas inconstitucional y
sus posibilidades como herramienta para el litigio estratégico de derecho publico desde una
mirada de la jurisprudencia colombiana y peruana.

En primer lugar, él reflexiona acerca del ECl y las sentencias estructurales «como un camino
intermedio entre el constitucionalismo de los derechos y el constitucionalismo politico» y, en se-
gundo lugar, destaca «potencia critica del activismo dialdgico». Innegablemente, la figura analizada es
parte del debate acerca del rol de la justicia en un Estado democrdtico. Aunque el ensayo no busca
profundizar en dicho tdpico, el trabajo destaca que se trata de prdctica judicial que trasciende el
formalismo juridico caracteristico de los ordenamientos de nuestra regidn y que se enmarca en un
quiebre respecto de la concepcidn tradicional de la separacidn de poderes; dado que, por supuesto,
hay interaccion entre los mismos, se inserta mds bien en el debate sobre las modalidades, alcance y
los limites de la intervencidn judicial en la actuacidn a cargo del Poder Ejecutivo.

Una concepcidn de democracia deliberativa, que sostiene que las decisiones publicas
deben adoptarse en un marco de debate colectivo con la intervencién de todas las partes
potencialmente afectadas, es el que mejor sirve de marco para entender el ECIE. Ante una situa-
cién en la que una o varias fallas estructurales tienen repercusién en los derechos constitucio-
nales de las personas que judicializan dicha vulneracidn, esta figura se asienta en la legitimidad
de las juezas y jueces para intervenir en la bisqueda de soluciones publicas.

Como sefiala el profesor Campos, se trata de una solucién intermedia en tanto considera
la critica fundamentada de que la judicatura no cuenta con herramientas para desarrollar politicas
apropiadas e implementar reformas sociales. No se trata pues de un activismo sin limites. Pero marca
distancia también de las posiciones que parten de un absoluta desconfianza en la actuacién de los
érganos polfticos, considerados como «poderes salvajes que los jueces deben y tienen que combatir
con todas las armas que la Constitucidn v la ley les otorgan» como se indica en cita a Ferrajoli.

La solucidn estd dada por el rol que asumen los drganos jurisdiccionales: no es el disefio
de las soluciones publicas, sino la moderacién de un proceso a cargo del Poder Ejecutivo que
propicia el protagonismo de las ciudadanas y ciudadanos concernidos por la materia’. Eso es lo
que Gargarella denomina una concepcién de «justicia dialdgica»'®.

8  Gargarella, R. (2013). Justicia dialdgica en la ejecucidn de los derechos sociales. Algunos argumentos de partida.
En Yamin, A. y Gloppen, S. (Eds.). La lucha por los derechos de la salud jpuede la justicia ser una herramienta de
cambio? (pp.282 — 285). Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores.

9 Rodriguez Garavito, C.y Rodriguez Franco, D. (2010). Cortes y cambio social: cdmo la Corte Constitucional trans-
formd el desplazamiento forzado en Colombia. (pp. 52 — 57). Bogotd: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, Dejusticia. Roriguez Garavito, C. y Rodriguez Franco, D. (2015). Juicio a la exclusién: El impacto de los
tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global. (pp. 233 - 234). Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores.

10 Gargarella, R. (2013). Justicia dialdgica en la ejecucidn de los derechos sociales. Algunos argumentos de partida.
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Los remedios y el monitoreo son entonces los elementos centrales del potencial éxito de
esta figura. En la Idgica de un control horizontal entre los poderes del Estado, en la evolucidn del
estado de estado de cosas inconstitucional en Colombia se ha puesto un mayor énfasis gradual
en que las declaraciones fuertes de derechos protegidos (derechos fuertes) vayan acompafiadas
de un proceso claro de formulacidn de las soluciones a cargo del poder publico (remedios mo-
derados) y un efectivo seguimiento de la implementacion de dichas soluciones (monitoreo fuerte),
tomando en cuenta en estos Ultimos dos componentes la participacion de la ciudadanfa''.

En esta combinacion, la mejor expresion del ECI en el caso colombiano se ha dado a
propdsito del desplazamiento forzado: la sentencia T-025 de 2004 ha tenido un proceso de
disefio e implementacion de soluciones publicas a cargo del Poder Ejecutivo v, a la fecha, adn
se mantiene el proceso de seguimiento, todo con participacidn de la sociedad civil. En la pdgina
web de la Corte Constitucional de Colombia'? se puede apreciar la evolucidn de los autos de
seguimiento de esta sentencia desde 2004 a 2016: doce afios después, la Corte Constitucional
ha indicado en su mds reciente auto sobre la materia que en los componentes de participacién
y de registro (con excepcion del registro de los pueblos y comunidades étnicos) se ha superado
el estado de cosas inconstitucional; en los demds componentes como las politicas de tierras y
vivienda, la prevencidn y proteccidn, las politicas relativas a los derechos a la verdad, la justicia,
la reparacion v las garantfas de no repeticidn, la educacidn, la ayuda humanitaria, y los retornos
y las reubicaciones, el nivel de cumplimiento es dispar'?.

En tercer lugar, el profesor Campos reflexiona acerca de «la falta de una mirada critica
en nuestra doctrina y jurisprudencia actuales que hagan posible una recepcién directa de estas
estrategias de intervencién judicial desarrolladas por la Corte Constitucional de Colombiax.
El ensayo se centra en el andlisis de la forma en la que el Tribunal Constitucional peruano ha
acogido la figura del ECl y busca asi brindar elementos que permitan tratarla de una forma
mads cercana a la manera en que esta figura ha sido delineada en la jurisprudencia colombiana,
que es de donde proviene. Sobre el punto, se anota que el rol de nuestro Tribunal no es el de
«una corte de precedentes ni, mucho menos, una corte que esté en condiciones de elegir sus
"casosy, sino que actla bdsicamente “como tercera instancia». Coincidiendo con este punto,
considero que la razén principal estd en el énfasis de la préctica jurisprudencial del érgano de
justicia: un énfasis mayor en lo procesal que en lo sustantivo. Citando un trabajo cuyo, el pro-
fesor Campos indica que »[d]e los poco mas de 40 precedentes que el TC ha emitido desde
que cuenta con esa funcién, por lo menos, un tercio de ellos se refiere a cuestiones procesales
con todo lo que ello implicay. El trabajo que presento concluye algo semejante, que en la juris-
prudencia peruana la figura del ECI ha sido empleada principalmente como una herramienta
procesal antes que sustantiva.

A la fecha, el ECI ha sido declarado en ocho temas: la vulneracion del derecho al acceso
de la informacién publica por una incorrecta interpretacién legal', la falta de pagos de benefi-

En Yamin, A. y Gloppen, S. (Eds.). La lucha por los derechos de la salud jpuede la justicia ser una herramienta de
cambio? (pp.29 | — 292). Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores

Il Rodriguez Garavito, C. Beyond the Courtroom:The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic Rights in Latin
America. Texas Law Review. Austin, 89(7), pp. 169 1-1692.

12 Recuperado de http://www.corteconstitucional. gov.co/T-025-04/Autos.php. Consulta: | de octubre de 2016.

I3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Auto 373 del 23 de agosto de 2016.

14 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 02579-2003-HD/TC, de fecha 6 de
abril de 2004.
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cios sociales a docentes por ineficiencia administrativa'®, la inconstitucionalidad de una norma
tributaria por cuestiones de forma'é, la inadecuada dilacién en procesos de determinacién del
derecho a la pensién por no seguimiento de jurisprudencia constitucional'”, la situacién de la
educacién universitaria'®, la situacién de las personas con enfermedades mentales sometidas
indebidamente a carcelerfa'®, el incumplimiento de sentencias de proceso constitucionales® y
la separacién de la escuela de formacion policial por razén de maternidad/paternidad?'. De
estas sentencias, y de otras en las que se ha hecho referencia a los alcances de la figura?, puede
concluirse que en el Perd la utilidad del ECI se ha centrado en la modulacién de los efectos
de la sentencia: la orientacién no es la legitimidad de la intervencidn judicial en la solucién de
problemas sociales estructurales, sino en las posibilidades que ofrece para la descongestién de
la carga de la jurisdiccién constitucional.

Por ello, en la jurisprudencia nacional no se ha dado énfasis a las dimensiones remediales
y de seguimiento. Aln en el caso mds emblemdtico de estado de cosas inconstitucional decla-
rado en el Perd, en mi opinidn el referido a la educacion universitaria, el Tribunal Constitucional
no ha tenido una intervencién mayor a la emision de su sentencia en 2010, mas alld de retomar
en posteriores pronunciamientos las consideraciones alli expuestas?. Aunque el proceso de
reforma universitaria que se plasmad en la Ley N° 30220 tuvo como uno de sus fundamentos la
declaracién de ECI previa, el Tribunal Constitucional no tuvo participacion en el mismo, y la re-
forma se basd, sobre todo, en un importante impulso y consenso legislativo sobre el particular®.

AUn hay un importante camino por recorrer en el Perd para seguir la dindmica que el
ECI tiene en su pais de origen. Como bien apunta el comentarista de mi ensayo, se requiere

I5 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03149-2004-AC/TC, de fecha 20 de
enero de 2005.

16 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencias en los Expedientes N° 06089-2006-PA/TC de fecha 17
de abril de 2007 y N° 06626-2006-PA/TC, de fecha 19 de abril de 2007.

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 0556 1-2007-PA/TC, de fecha 24 de
marzo de 2010.

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente 00017-2008-PI/TC, de fecha |5 de junio
de 2010.

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 03426-2008-PHC/TC, de fecha 26
de agosto de 2010.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 01722-201 1-PA/TC, de fecha | | de
julio de 2013.

21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente 01 126-2012-PA/TC, de fecha 6 de
marzo de 2014.

22 Entre otras, TRBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 04878-2008-PA/TC, de
fecha 20 de marzo de 2009, fundamentos |5-17; sentencia en el Expediente N° 05287-2008-PA/TC, de fecha 4
de septiembre de 2009, fundamento 12;y sentencia en el Expediente N° 0461 1-2007-PA/TC, de fecha 9 de abril
de 2010, fundamento 23. En ninguna de estas se declard ECI, pero el Tribunal desarrolla el alcance de la figura.

23 Es el caso de la sentencia en el proceso de inconstitucionalidad de la Ley N° 29652, Ley que crea la Universidad
Nacional Auténoma Altoandina de Tarma (Expediente 00019-201 |-PI/TC, de fecha | | de junio de 2013). Asimis-
mo, retomando los argumentos de la sentencia en el Expediente 00017-2008-PI/TC, el Tribunal Constitucional
resolvié las demandas de inconstitucionalidad respecto de diversos articulos de la Ley N° 30220, nueva Ley Uni-
versitaria (Expedientes N°® 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-PI/TC, 0019-2014-P1/TC y 0007-2015-PI/TC, de fecha
10 de noviembre de 2015).

24 Enla pdgina web sobre el proceso de reforma universitaria se puede apreciar una cronologfa en la que se menciona
como hitos la sentencia del Tribunal Constitucional de 2010 y de 2015. La pdgina web estd disponible en <http:/
reformauniversitaria.pe/que-es-la-reforma-universitaria/pasos-hacia-la-reforma/>. Consulta: | de octubre de 2016.
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también un cambio en nuestra cultura juridica en la que ain hoy predomina lo formal y un
fortalecimiento de nuestras instituciones; entre ellas, el Tribunal Constitucional. Acoger la figura
del ECI es un primer paso de apertura de nuestra jurisprudencia constitucional, aprovechar
todas las potencialidades que ofrece para un fortalecimiento de la democracia basado en la
colaboracidn entre los poderes estatales es el siguiente paso, adn pendiente
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