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    Presentación


    De un tiempo a esta parte, los sistemas jurídicos de América Latina han experimentado un sinnúmero de transformaciones, tales como la creación de nuevas prácticas de litigio orientadas hacia el cambio social y la reforma estructural. Ante estas experiencias, impensables hasta hace poco en los entornos jurídicos formalistas típicos de la región, los tribunales comienzan a ofrecer respuestas originales sobre las que todavía hay mucho que investigar y otro tanto que teorizar. Este libro de César Rodríguez Garavito y Diana Rodríguez Franco constituye un aporte fundamental en el estudio de las innovaciones judiciales más relevantes que han hecho las cortes en la última década. Como toda gran obra, Juicio a la exclusión realiza contribuciones importantes en los planos conceptual, metodológico y teórico.


    En diálogo con los mejores estudios sociojurídicos que se han interrogado sobre el impacto de los tribunales en el cambio social en otras latitudes, los autores proponen nuevos conceptos para interpretar el activismo judicial dialógico que, como bien describen, forma parte de la respuesta que tribunales del Sur Global en Colombia, la India o Sudáfrica desarrollan ante los desafíos que llevan a sus estrados los litigios de interés público.


    Así, cabe destacar, por ejemplo, la distinción entre los estilos remediales y los formatos de seguimiento de las sentencias, lo que les permite observar el funcionamiento de diversas cortes o de un mismo tribunal en diferentes casos. Otro aporte de gran importancia es el de la tipología de efectos materiales y simbólicos, directos e indirectos de los pronunciamientos judiciales: el enorme impacto de esta propuesta puede verse ya en las investigaciones que aplican estas categorías a estudios de impacto judicial de diverso tipo. Asimismo, la distinción entre decisiones monológicas y dialógicas resulta de extrema utilidad para capturar el replanteo del rol de los tribunales, que constituye hoy uno de los aspectos más innovadores del derecho en la región.


    Las contribuciones metodológicas del libro merecen un comentario aparte. El lector encontrará un excelente exponente de los beneficios del trabajo interdisciplinario, así como de la combinación de la mirada jurídica con los rigores de la observación sociológica. A partir de un caso paradigmático, el litigio planteado por la población desplazada en la violencia del conflicto colombiano, los autores presentan una investigación empírica exhaustiva, basada en la triangulación de métodos de recolección de datos. A lo largo de años de trabajo, realizaron numerosas entrevistas, observaciones participantes y una revisión sistemática de la cobertura mediática. A todo eso se suman también los análisis surgidos de la comparación con las experiencias de litigios estructurales en la India y Sudáfrica.


    Por último, desde el punto de vista teórico, Juicio a la exclusión es sin duda una de las obras fundamentales de los últimos tiempos a la hora de terciar en el debate sobre el rol de los tribunales en la exigibilidad de los derechos económicos, sociales y culturales. El libro aborda un punto ciego en el debate, el de la observación empírica de cómo efectivamente funcionan los tres poderes del Estado para cumplir los deberes generados por el reconocimiento de derechos sociales en las constituciones de la región. Pero además ofrece una defensa empírica del activismo judicial dialógico, que se propone fomentar la deliberación entre las cortes, la sociedad civil y los poderes del Estado en pos de mejores políticas sociales. En ese sentido, se trata de una obra que se complementa con otras publicadas en nuestra colección, como Constitucionalismo democrático de Robert Post y Reva Siegel, o Por una justicia dialógica de Roberto Gargarella. Desde un enfoque distinto, los autores abonan la importancia de las funciones deliberativas que pueden desempeñar los tribunales en las democracias contemporáneas.


    Si Juicio al mal absoluto de Carlos Nino –obra cuyo título en inglés (Radical Evil on Trial) homenajean César Rodríguez Garavito y Diana Rodríguez Franco en este excelente libro– supo interpretar los desafíos que los procesos de justicia transicional planteaban a las cortes dos décadas atrás, este trabajo es sin lugar a dudas el mejor análisis del rol clave que se han propuesto cumplir las cortes del sur del planeta en la lucha por la justicia social.


    


    Roberto Gargarella


    Paola Gergallo


    Igualitaria (Centro de Estudios sobre Democracia y Constitucionalismo)

  


  
    Prefacio


    El trabajo que ha dado lugar a este libro ha sido tan intenso como desafiante. Intenso, porque la investigación de campo y las discusiones de sus resultados nos llevaron de los tribunales y dependencias públicas del centro de Bogotá a las ciudades y los barrios de la periferia colombiana donde las víctimas del desplazamiento forzado viven una de las emergencias humanitarias más urgentes del mundo, y de allí a nuevas rondas de trabajo de campo y discusiones en otros lugares del mundo, donde los tribunales estaban enfrentando casos igualmente ambiciosos e importantes. Desafiante, porque encontrábamos que en Colombia y otros países del Sur Global los tribunales que han luchado contra la exclusión radical no encajaban bien en los modelos de los estudios comparados constitucionales creados para explicar, desde el punto de vista conceptual, las conexiones entre esos distintos lugares.


    Este libro intenta investigar esas conexiones mediante un análisis detallado de las decisiones de la Corte Constitucional colombiana con respecto al desplazamiento forzado, que muchos observadores han reconocido como una de sus contribuciones más destacadas e innovadoras al constitucionalismo contemporáneo. ¿Cuál ha sido la repercusión en la política y la opinión pública y, por último, en la condición de la población desplazada? ¿Qué es lo que este caso explica acerca de las cuestiones clásicas relativas al papel del derecho y los tribunales en la transformación social, o sobre la legitimidad y la utilidad del activismo judicial? ¿Qué efectos políticos, jurídicos, económicos y sociales han tenido esas intervenciones judiciales en problemas estructurales parecidos a este? Por último, ¿cómo se compara este caso con otros similares de la India, Sudáfrica y otros países del Sur Global?


    En las siguientes páginas explicamos nuestro marco analítico y la evidencia empírica con la que intentamos responder a estas preguntas. Pero en primer lugar, nos gustaría expresar nuestra profunda y sentida gratitud a todas las personas que han apoyado este esfuerzo, sin las cuales esta tarea habría sido sin duda mucho más difícil y menos fascinante. En primer lugar, queremos mencionar a nuestros colegas y amigos del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), que nos han acompañado con sus ideas y sugerencias desde el principio del proyecto. Les damos las gracias en especial por su apoyo incondicional a Carolina Bernal, Mauricio García Villegas, Diana Guzmán, Diego López, Natalia Orduz, Javier Revelo, Camilo Sánchez y Rodrigo Uprimny. También a los investigadores que han contribuido a aspectos específicos del estudio: Carlos Andrés Baquero, Julián Berrío, Beatriz Botero, Luisa Ferreira, Catalina Góngora, Patrick M. Higgins, Sean Luna McAdams, Magnolia Prada, Hernán Ramírez y Benjamin Saper.


    Hemos tenido el privilegio de contar con la asesoría de cuatro expertos que nos ayudaron a entender los diferentes y complejos aspectos del desplazamiento forzado: Andrés Celis, Luis Jorge Garay, Luis Eduardo Pérez y Clara Elena Reales. Les agradecemos por compartir con generosidad su conocimiento con nosotros. Por último, los miembros de la Sala Especial de Seguimiento de la Corte Constitucional colombiana, y en especial Lucía Delgado, Ingrid Santos y Félix Torres, fueron generosos en extremo a la hora de brindar su tiempo y su conocimiento cuando estábamos actualizando el libro.


    Por sus comentarios detallados a las versiones previas del capítulo 1, nuestro reconocimiento a Daniel Brinks, Jackie Dugard, Siri Gloppen, Patrick Heller y Malcolm Langford. Por darnos permiso para reimprimir en los capítulos 1 y 8 parte de un artículo anterior (Rodríguez Garavito, 2011), agradecemos a la Texas Law Review Association. Por la esmerada traducción al español del original en inglés –publicado por Cambridge University Press bajo el título Radical Deprivation on Trial–, estamos en deuda con Carlos Morales de Setién Ravina. Este libro en inglés es una reelaboración y una actualización, para una audiencia internacional, de un texto originariamente escrito para un público colombiano bajo el título Cortes y cambio social: cómo la Corte Constitucional transformó el desplazamiento forzado en Colombia (Dejusticia, 2010).


    Todos los que nos dieron su consentimiento para ser entrevistados se mostraron igual de generosos al ofrecer sus experiencias y proporcionarnos datos esenciales para nuestro estudio de caso. Nos sentimos agradecidos con los jueces, los funcionarios, los líderes de la población desplazada, los activistas de derechos humanos y otros que en medio de las exigencias de su vida cotidiana abrieron con amabilidad las puertas de sus oficinas o de sus casas para hablar con nosotros.


    El apoyo de la Fundación Ford, y en especial de Martín Abregú y Felipe Agüero, hizo posible los proyectos de investigación-acción que llevaron a este libro. En la fase de publicación, encontramos de nuevo en Siglo XXI Editores y su director Carlos Díaz una recepción entusiasta y generosa a nuestro trabajo, y un acompañamiento editorial tan profesional como solidario, que mejoró considerablemente el texto en tiempo récord.


    Por último, nuestra mayor gratitud, que viene del corazón y no hay forma de expresar con palabras. César dedica este libro a Ulpi, por colmar de dulzura y alegría cada espacio y momento. Diana se lo dedica a Michel, por valorar y apoyar este y otros esfuerzos con su amor y ternura. Si este libro ayuda, siquiera de la forma más pequeña, a mejorar la situación de los que sufren a diario la exclusión radical, sabemos que los dos pensarán que valió la pena todo este trabajo.

  


  
    Parte I


    Estudiando el impacto judicial: los tribunales frente a la exclusión radical

  


  
    1. Los efectos del activismo judicial sobre los derechos sociales en el Sur Global


    Un marco analítico


    El 28 de julio de 2014, poco después de las tres de la tarde, Danelly Estupiñán, una líder del movimiento social afrocolombiano, subió al estrado de la sala de audiencias de la Corte Constitucional colombiana (CCC), situada en el centro de Bogotá. Acompañada por otros diez representantes de víctimas del desplazamiento forzado, Danelly habló ante los tres magistrados de la Corte que presidían la audiencia y unas cien personas que llenaban el recinto, entre las cuales estábamos periodistas, funcionarios, activistas, académicos y abogados.


    “La decisión de la Corte nos dio voz”, dijo, en referencia a una sentencia de 2004 sobre personas desplazadas internamente (PDI), de la que se conmemoraban diez años en esa audiencia. “Fue la clase de validación y apoyo que las comunidades negras habían estado esperando” ante el desplazamiento forzado masivo causado por el empeoramiento, a comienzos de 2000, de cinco décadas de conflicto armado. Habíamos conocido en persona a Estupiñán cinco años antes, en la ciudad de Buenaventura, y sabíamos bien a qué se estaba refiriendo: los atroces asesinatos, la intimidación diaria, la desposesión masiva causada por los grupos paramilitares de derecha, las guerrillas de izquierda, las Fuerzas Armadas colombianas y las mafias del tráfico de drogas que luchaban por el control de la tierra y los recursos de Buenaventura, principal puerto de Colombia en el Pacífico y uno de los lugares más peligrosos del mundo (Human Rights Watch, 2014).


    La señora Estupiñán era miembro de esa población de cinco millones de desplazados, la segunda más grande del mundo después de la de Siria (Acnur, 2013: 24). Mientras relataba la historia de su comunidad, recordó que la sentencia de la CCC –al igual que las numerosas decisiones de seguimiento posteriores y las audiencias públicas celebradas por ese tribunal– había sido un catalizador cardinal de relevantes mejoras de las políticas estatales, todavía insuficientes, y de la situación de las PDI durante la última década.


    El camino que llevó a la audiencia comenzó en enero de 2004, cuando la CCC acumuló las acciones de tutela presentadas por mil ciento cincuenta familias desplazadas y dictó su decisión más ambiciosa en dos décadas de existencia: la Sentencia T-025 de 2004 (T-025). En esa decisión, la Corte declaró que la emergencia humanitaria resultado del desplazamiento forzado masivo de millones de personas constituía “un estado de cosas inconstitucional” (ECI). En otras palabras, la Corte determinó que las situaciones dramáticas de las PDI configuraban un estado generalizado de violaciones de los derechos humanos que cabía asociar a defectos sistémicos de la acción del Estado.


    Como mostraban las quejas que habían llegado a la CCC procedentes de todos los rincones de Colombia, el Estado carecía de una política seria y coordinada para ofrecer ayuda de emergencia a las PDI. Tampoco había información fiable sobre su cantidad o las situaciones que tenían que enfrentar. Además, era claro que la asignación presupuestaria para ese problema resultaba insuficiente. Para tratar las causas fundamentales que llevaban a ese estado de cosas, la Corte ordenó varias medidas estructurales que, como se verá, dieron lugar a un largo proceso de implementación y seguimiento que todavía continúa hoy.


    La T-025 no fue la primera decisión estructural de la CCC que declaraba un estado de cosas inconstitucional (Rodríguez Garavito, 2009b). Desde 1997, la Corte había dictado varias decisiones judiciales de esa clase, en circunstancias muy diversas, como la relativa a la superpoblación carcelaria (Sentencia T-153 de 1998), al incumplimiento por parte del gobierno de afiliar a sus funcionarios al sistema de seguridad social (Sentencia SU-090 de 2000) y a la falta de protección para los defensores de los derechos humanos (Sentencia T-590 de 1998). En otras decisiones judiciales, la CCC ha acumulado diferentes acciones de tutela y ha ordenado remedios estructurales a largo plazo sin declarar de manera formal un estado de cosas inconstitucional. Así lo hizo en una sentencia más reciente, la T-760 de 2008, que ordenaba al gobierno aprobar políticas que se ocuparan de las fallas estructurales del sistema de salud pública. Esas fallas estaban ocasionando la presentación de cien mil acciones de tutela anuales, en las que los pacientes reclamaban a los tribunales que se satisficiera su derecho a la salud y se ordenase a los prestadores públicos y privados entregarles los servicios o los medicamentos que esos prestadores se negaban a conceder (Rodríguez Garavito, 2013; Lamprea, 2015).


    Debido a su intervención en esos casos, pero también a sus sentencias progresistas en más de veintidós mil acciones constitucionales resueltas desde su creación en 1992,[1] los académicos incluyen con frecuencia el trabajo de la CCC en los estudios constitucionales comparativos contemporáneos (Coomans, 2006; Gargarella, 2006; International Commission of Jurists, 2008; Langford, 2009; Young, 2012). En un giro paradójico de la historia comparativa del derecho, uno de los países con las violaciones más graves de derechos humanos se ha convertido en un exportador neto de jurisprudencia constitucional y de enfoques institucionales innovadores para garantizar el cumplimiento de los derechos humanos en la esfera nacional.


    JUICIO A LA EXCLUSIÓN


    Aunque la CCC no ha recurrido de forma explícita al derecho constitucional comparado para desarrollar su doctrina del ECI,[2] hay evidentes parecidos entre su jurisprudencia y la doctrina sobre órdenes judiciales de carácter estructural que se usan en las demandas de interés público en jurisdicciones como India y los Estados Unidos (Chitalkar y Gauri, en prensa; Sabel y Simon, 2004). El estudio de la jurisprudencia de la CCC, por consiguiente, ofrece un punto de vista privilegiado sobre los debates académicos y de política pública actuales sobre el activismo judicial en general y sobre el impacto de las decisiones judiciales activistas en particular. También proporciona un terreno fértil para la reflexión teórica y empírica sobre las innovaciones constitucionales en el Sur Global, que han recibido mucha menos atención académica que los desarrollos en Norteamérica y Europa.


    Planteamos que esta variedad de activismo, aunque es especialmente visible en la jurisprudencia de la CCC, forma parte de una tendencia incipiente neoconstitucionalista en Latinoamérica y otras regiones del Sur Global (Rodríguez Garavito, 2011a). Esta clase de neoconstitucionalismo progresista, representada de forma más clara en las decisiones judiciales sobre casos estructurales en los que existen violaciones generalizadas de los derechos económicos, sociales y culturales (DESC), se ha desarrollado con diferentes nombres y características en diversas partes del Sur Global (Bilchitz, 2013; Bonilla, 2013a; Rodríguez Garavito, 2011b; Vilhena, Baxi y Viljoen, 2013). Junto con la incorporación de los DESC a las constituciones nacionales, esas intervenciones judiciales son innovaciones cruciales cuyo objetivo es solucionar las injusticias socioeconómicas fundamentales que se reflejan en la privación de las condiciones materiales básicas de una vida digna, padecida, entre otros, por los millones de habitantes de barrios de invasión, los miembros de minorías étnicas y raciales, los niños malnutridos, las víctimas de la discriminación de género y de la violencia sexual, los refugiados y las PDI, los desempleados crónicos, las legiones de trabajadores de la economía informal, los emigrantes sin derechos y las personas sin acceso a educación, salud o alcantarillado de calidad. Sumado a la desigualdad creciente entre el Sur y el Norte Globales, y por los efectos desiguales del cambio climático, son estas las formas de exclusión radical a las que aludimos en el título de este libro.


    Como ha señalado Walzer,


    el problema es que la desigualdad se traduce usualmente en dominación y exclusión radical. Pero aquí el verbo “traducir” describe un proceso mediado por la sociedad, que es fomentado o inhibido por la estructura de esa mediación (1995: 19).


    Defendemos que cada vez más los tribunales son componentes fundamentales de este proceso de mediación y que pueden actuar como inhibidores de esa traducción. Tomamos prestado el título de un libro seminal sobre justicia transicional del constitucionalista argentino Carlos Nino, Juicio al mal absoluto, para argumentar que, al igual que hay muchos tribunales que han tenido una intervención importante a la hora de ocuparse de las atrocidades masivas en las transiciones de gobiernos autoritarios y conflictos armados que comenzaron en los años ochenta, cada vez tienen que tratar más casos de violaciones masivas de los DESC.


    Por consiguiente, nos concentramos en las intervenciones especialmente visibles y ambiciosas de los tribunales. Al participar en la vorágine de los principales debates distributivos, los tribunales no sólo contribuyen a definir los límites de los sistemas jurídicos y económicos, sino también el destino de millones de ciudadanos, cuyas condiciones materiales básicas de vida están en juego. Es mediante este tipo de casos estructurales que se abre juicio a la exclusión radical.


    A partir de la literatura académica sobre medidas estructurales tomadas en casos de litigio de interés público en los Estados Unidos, definimos los casos estructurales como aquellos que


    


    
      	afectan a un gran número de personas que por sí mismas o mediante organizaciones que las representan en juicio alegan violaciones de sus derechos;


      	involucran a varios órganos públicos, responsables de las fallas persistentes de la política pública que contribuyen a esas violaciones de derechos, y que


      	implican requerimientos judiciales de carácter estructural, es decir, órdenes de cumplimiento obligatorio por las cuales los tribunales instruyen a esos organismos públicos para que actúen de forma coordinada a fin de proteger a toda la población afectada y no sólo a los demandantes específicos del caso (Chayes, 1976; Sabel y Simon, 2004).[3]


    


    Nos concentramos en los casos estructurales por dos razones adicionales. En primer lugar, a la luz de la judicialización creciente de los DESC, las decisiones estructurales proporcionan una alternativa procesal ante las decisiones judiciales caso por caso cuando hay miles de casos individuales, que corren el riesgo de saturar la capacidad de los tribunales y de producir resultados contradictorios, en especial en los sistemas de derecho francogermánico en los que las sentencias de los tribunales de cierre no son vinculantes para los tribunales inferiores en casos futuros. Por consiguiente, proporcionan una opción en potencia útil para el cumplimiento judicial efectivo de los DESC, concentrándose en las causas sistémicas de las violaciones de los derechos y en promover medidas institucionales estructurales. En segundo lugar, y en especial cuando los tribunales conservan su jurisdicción de seguimiento sobre el caso y vigilan la implementación de su decisión mediante autos de seguimiento y mecanismos de supervisión (como lo hizo la CCC con respecto a la T-025), los casos estructurales pueden fomentar un diálogo significativo y la colaboración entre el Estado y la sociedad civil con respecto a los problemas distributivos, lo que a su vez presenta mejores perspectivas para conseguir progresos sostenibles en la protección de los DESC.


    Entre los ejemplos más conocidos de casos estructurales sobre DESC está la jurisprudencia de la Corte Suprema de la India, que se ha ocupado de problemas socioeconómicos masivos como el hambre y la malnutrición (Baxi, 2013; Muralidhar, 2008; Shankar y Mehta, 2008). Es especialmente relevante para nuestros objetivos el hecho de que la Corte Suprema de la India ha buscado profundizar la repercusión de su jurisprudencia nombrando comisionados a cargo de promover la implementación de sus sentencias (Shankar, 2013). En ese mismo sentido, la Corte Constitucional sudafricana se ha convertido en el foro institucional central para promover derechos como los de vivienda y salud, y por empujar al Estado a actuar contra el legado económico y social del apartheid (Berger, 2008; Liebenberg, 2010). La Corte Constitucional sudafricana ha despertado también la atención internacional en los círculos judiciales y académicos, como muestra el uso en su jurisprudencia de la teoría constitucional estadounidense y europea (Dixon, 2007; Fredman, 2008; Sunstein, 2004).


    En Latinoamérica, el activismo judicial sobre DESC ha adquirido prominencia en forma progresiva en las dos últimas décadas (Gargarella, 2015; Rodríguez Garavito, 2015; Uprimny, 2015). En países tan distintos como Brasil y Costa Rica, los tribunales han configurado de forma decisiva la prestación de servicios sociales fundamentales como la salud (Brinks y Forbath, 2013; Ferraz, 2009; Lamprea, 2015; Wilson, 2005). En la Argentina, algunos tribunales han juzgado casos estructurales y experimentado con mecanismos públicos para vigilar la implementación de sentencias activistas como “Verbitsky”, sobre superpoblación carcelaria, y “Riachuelo”, sobre degradación del medio ambiente (CELS, 2008; Farstein, Kletzel y García Rey, 2010; Bergallo, 2006, 2011).


    LAS PREGUNTAS Y LA ESTRUCTURA DEL LIBRO


    La literatura internacional sobre la justiciabilidad de los DESC se ha multiplicado en proporción a la proliferación de decisiones activistas (Langford, 2009). Dos perspectivas de análisis han dominado esta literatura. En primer lugar, algunas de las contribuciones se han concentrado en defender la teoría de la justiciabilidad de los DESC a la luz de los requerimientos de la teoría democrática y la realidad de contextos sociales marcados por profundas desigualdades económicas y políticas (Arango, 2003; Bilchitz, 2007). En segundo lugar, varios trabajos han entrado al debate desde la perspectiva de la doctrina de los derechos humanos, lo que le ha dado una mayor concreción a los estándares judiciales para defender los DESC y promovido la utilización de estos derechos por órganos judiciales y de supervisión tanto en la esfera nacional como internacional (Abramovich y Courtis, 2002; International Commission of Jurists, 2008).


    Estas perspectivas han ayudado a avanzar de forma considerable la claridad conceptual y la exigibilidad judicial de los DESC. No obstante, el énfasis casi exclusivo en la fase de elaboración de las sentencias ha creado un punto ciego en el análisis y la práctica: la fase de implementación de las sentencias. Por esa razón, escasean los estudios sobre el destino de las decisiones activistas una vez que son proferidas.[4] ¿Qué pasa con las órdenes contenidas en las sentencias una vez que abandonan las cortes? ¿En qué medida los funcionarios cumplen las sentencias y adoptan nuevas conductas para proteger los DESC? ¿Qué impacto tienen esas decisiones en el Estado, la sociedad civil, los movimientos sociales y la opinión pública? Y, en última instancia, ¿contribuyen a hacer realidad los DESC y a solucionar la exclusión radical de esos derechos?


    Estas son las preguntas que abordamos en este libro. Por consiguiente, como lo dijo Tushnet (2012), nuestro estudio


    va más allá de aquello en lo que se concentran los académicos estadounidenses, es decir, si los tribunales deberían hacer cumplir los derechos de segunda generación, para pasar a considerar cómo deberían hacerlo.


    Por consiguiente, pretendemos contribuir al creciente subcampo de los estudios constitucionales comparados mediante la aplicación de las herramientas de la investigación de las ciencias sociales con el propósito de analizar los efectos de las decisiones judiciales constitucionales. Esta tipo de estudios arroja nuevas luces sobre preguntas


    a menudo excluidas del discurso canónico […] como los efectos en la vida real de la jurisprudencia constitucional y su eficacia a la hora de plantar las semillas del cambio social; […] los sujetos y los factores involucrados en las demandas constitucionales o conseguir la transformación constitucional; […] su repercusión en la legitimidad de los tribunales (Hirschl, 2013).


    Apartándose de este enfoque centrado en el derecho o los tribunales, los capítulos siguientes estudian la intervención de actores distintos de los tribunales, como funcionarios públicos, activistas, hacedores de políticas públicas y líderes de la población desplazada objeto de la sentencia.


    Para ayudar a abrir la caja negra de la implementación y los efectos de las decisiones estructurales, procederemos en tres pasos. En la primera parte, comenzamos por establecer nuestro marco analítico (este capítulo) y explicar nuestro estudio de caso (capítulo 2). En diálogo con la literatura constitucional sociojurídica o comparativa sobre activismo judicial, ofrecemos una tipología de los efectos de las sentencias judiciales y la ilustramos con evidencia de la T-025.


    En la segunda parte (capítulos 3 a 7), presentamos la evidencia empírica detallada de nuestro estudio sobre los efectos de la implementación de la T-025 durante más de una década. A partir de nuestro marco analítico, documentamos los efectos directos, indirectos, materiales y simbólicos. La secuencia de estos capítulos está organizada de tal manera que pasamos de los efectos directos a los indirectos; al analizar cada uno de ellos, comentamos sus dimensiones materiales y simbólicas.


    En la tercera parte, extraemos lecciones de nuestro estudio de caso para el debate comparativo más amplio acerca de activismo judicial sobre DESC. En el capítulo 8, prestamos atención a dos preguntas explicativas: ¿qué explica los diferentes niveles de impacto de las decisiones judiciales sobre DESC? ¿Por qué algunas decisiones como la T-025 tienen efectos profundos y variados, mientras que otras quedan en el papel? Con el fin de fortalecer la fuerza explicativa y la posibilidad de generalizar las conclusiones de nuestro estudio de caso, comparamos el proceso de implementación y los efectos de la T-025 con los de otras sentencias estructurales de la CCC (es decir, con la T-153 de 1998 sobre superpoblación carcelaria, y la T-760 de 2008 sobre servicios de salud), y también con sentencias comparables de la Corte Suprema de la India y la Corte Constitucional de Sudáfrica (es decir, el caso “People Union for Civil Liberties (PUCL)”[5] sobre el derecho a la alimentación y el caso “Grootboom”[6] sobre el derecho a la vivienda en Sudáfrica). Basándonos en el análisis comparado, defendemos desde el punto de vista empírico una variedad específica de intervenciones judiciales (que llamamos “activismo judicial dialógico”). En nuestra opinión, esta variedad atendería y podría responder de forma satisfactoria las críticas contra la legitimidad y la capacidad de los tribunales para hacer cumplir los DESC.


    Finalmente, en el último capítulo recogemos nuestras conclusiones y extraemos sus consecuencias para intervenciones judiciales futuras que pretendan solucionar los problemas socioeconómicos estructurales. Señalamos el potencial del activismo judicial y los dilemas políticos e institucionales que los tribunales activistas del Sur Global tal vez encontrarán cuando insten a otras ramas del poder a hacer efectivos los DESC.


    Este es el campo analítico y geográfico en el que se inscribe nuestra investigación. Sin embargo, puesto que los conceptos de “activismo judicial” y “Sur Global” pueden adoptar diferentes significados, antes de continuar es importante especificar cómo los usamos en este libro.


    ACTIVISMO JUDICIAL EN EL SUR GLOBAL


    El activismo judicial como concepto lleva a dos equívocos. Desde el punto de vista descriptivo, ha sido usado de manera generalizada, tanto en la literatura académica como en el discurso público, para referirse a niveles y formas muy diferentes de intervención judicial (Shankar, 2013: 98). Las implicaciones normativas en general asociadas al concepto complican todavía más esta diversidad de significados, ya que describir a un tribunal como “activista” podría constituir un elogio así como una crítica, dependiendo del momento, el lugar o la cuestión tratada en la sentencia.


    Con el objetivo de que este concepto sea útil, debe vincularse por medio de lazos analíticos y empíricos con su objeto de estudio. Como hemos explicado, nos concentramos en las sentencias judiciales estructurales que se ocupan de los DESC. En este contexto específico, podemos evaluar el nivel de activismo judicial recurriendo a la útil distinción de Tushnet (2009) entre el contenido de los derechos reconocidos por los tribunales y las medidas que los tribunales ordenan para hacer efectivos estos derechos.


    Por un lado, los tribunales adoptan interpretaciones fuertes o débiles del contenido de los DESC. Un enfoque de “derechos fuertes” reconoce la exigibilidad judicial de los DESC, a la par con los derechos civiles y políticos. En cambio, un tribunal que adopta un enfoque de “derechos débiles” tiende a negar esa exigibilidad judicial. En un punto medio tenemos los tribunales que la aceptan, pero la someten a considerables restricciones procesales o sustantivas. Por consiguiente, añadimos una categoría intermedia, la del enfoque de los “derechos moderados”, a la díada de Tushnet.


    Por otro lado, los tribunales pueden adoptar diferentes clases de remedios a la luz de las violaciones de los DESC. En la tipología de Tushnet, los criterios para distinguir entre remedios fuertes y débiles son la amplitud de las órdenes judiciales y el grado en que estas son obligatorias y perentorias. Mientras que los remedios fuertes implican órdenes precisas, orientadas hacia los resultados, los débiles tienden a dejar la implementación por completo en manos de los organismos públicos. Los remedios moderados, a su vez, describen procedimientos y fines amplios, y también criterios y plazos para valorar los progresos, pero dejan las decisiones sobre los medios y las políticas al gobierno.


    En la tipología de Tushnet falta un tercer elemento: el seguimiento de las medidas adoptadas, que es, desde el punto de vista fáctico y analítico, distinto de las medidas mismas. Con independencia de la fuerza que tengan los derechos y los remedios reconocidos por las decisiones, los tribunales tienen que elegir si retienen o no su jurisdicción para supervisar la implementación. Por consiguiente, añadimos esa dimensión a nuestra conceptualización del activismo judicial, y distinguimos entre seguimiento fuerte, moderado y débil.


    El seguimiento fuerte puede adoptar diferentes formas, como el nombramiento de comisionados que supervisen en detalle la implementación de las sentencias estructurales a lo largo de los años e informen al tribunal (como en el caso histórico mencionado sobre el derecho a la alimentación en la India), o la creación de una sala especial de seguimiento por el tribunal responsable de supervisar el cumplimiento (como en el caso de la T-025). Lo que estas y otras variantes del seguimiento fuerte tienen en común es la voluntad del tribunal de intervenir de forma activa en el proceso de implementación para fomentar el cumplimiento del Estado a partir de plazos y valores mínimos de referencia, muchas veces dictando nuevas decisiones a la vista de los progresos y retrasos, y estimulando la discusión entre los interesados del caso. En cambio, algunos tribunales adoptan formas moderadas de seguimiento, como solicitudes de informes de cumplimiento que no están pensadas para producir presión adicional, y aun otros deciden no mantener su jurisdicción sobre el caso (seguimiento débil). La segunda sentencia que usamos como punto de referencia comparativo, la decisión de la Corte Constitucional sudafricana en “Grootboom”, sobre el derecho a la vivienda, ilustra el funcionamiento del seguimiento débil. De hecho, cuando la Comisión de Derechos Humanos sudafricana entregó un informe detallado sobre los retos que enfrentaba la implementación de la sentencia, el tribunal se negó a estudiarlo y alegó que no tenía jurisdicción de seguimiento en ese caso (Berger, 2008: 77).


    Esta caracterización triple nos permite especificar no sólo el significado del activismo judicial, sino también distinguir entre sus grados y variedad. Puesto que nuestra principal preocupación es comparar la repercusión de las diferentes clases de intervenciones judiciales en los casos estructurales de DESC, escogemos situar el nivel de activismo en un punto relativamente bajo y nos concentramos en comparar los enfoques de los tribunales activistas así definidos. Para nuestros fines, la principal variable para determinar el carácter activista de un tribunal es la fuerza que le da al contenido de los DESC. Consideramos por consiguiente que un tribunal es activista si sigue al menos un enfoque moderado de los derechos, es decir, uno que reconozca su exigibilidad judicial, aun cuando establezca restricciones procesales o sustantivas al cumplimiento judicial. Por encima de ese umbral, distinguimos entre diferentes niveles de activismo, considerando no sólo la fortaleza de las concepciones del tribunal sobre los derechos, sino también de las medidas judiciales y del seguimiento.


    Los tribunales que superan con claridad nuestro umbral son aquellos que siguen un enfoque de derechos fuerte al adoptar la concepción de “núcleo mínimo” con respecto al contenido de los DESC. En esa perspectiva, los jueces tienen competencia para exigir a un gobierno que garantice al menos un nivel mínimo (“núcleo”) de bienestar material. La CCC tomó de manera explícita este enfoque en la T-025 y en la mayoría de su jurisprudencia sobre DESC. De forma menos reiterada y explícita, este enfoque ha inspirado también la jurisprudencia de la Corte Suprema de la India sobre el derecho a la alimentación y otras decisiones (Birchfield y Corsi, 2010; Chitalkar y Gauri, en prensa).


    En cuanto a la concepción de los derechos, el tribunal menos activista de la muestra es la Corte Constitucional de Sudáfrica, a pesar de que tiene el fundamento textual más claro en la Constitución para adoptar un enfoque fuerte; sin embargo, ha optado por una perspectiva de derechos moderados que


    debilita esos derechos de forma significativa al negarse de manera reiterada a especificar su contenido y mediante la adopción de un enfoque jurisdiccional débil fundamentado en la idea de razonabilidad de la acción estatal a la hora de cumplir con los DESC (Bilchitz, 2013: 68).


    Sin embargo, tal vez justo porque este enfoque de derechos débiles está más cerca del de los tribunales estadounidenses y de gran parte del Norte Global, ese es el que ha dominado la literatura jurídica comparada.[7]


    Usaremos este marco de tres elementos para analizar el funcionamiento y los efectos de diferentes grados de activismo judicial, en una variedad de casos que van de los tribunales moderadamente activistas, que combinan derechos moderados y medidas judiciales y seguimiento débiles o moderados, a los tribunales muy activistas, que aplican derechos, medidas judiciales y seguimiento fuertes. Usamos también la tipología de carácter cualitativo de formas diferentes de decisiones activistas, que van desde decisiones monológicas, impuestas por los tribunales, hasta decisiones dialógicas que abren procesos participativos de seguimiento.


    A medida que las nuevas constituciones del Sur Global incluyen como rutina los DESC en sus declaraciones de derechos, y los acompañan con mecanismos de control judicial, observamos una proliferación de tribunales activistas así entendidos. Sin embargo, la categoría de Sur Global es demasiado amplia y variada en su interior para la clase de análisis empíricamente fundamentado que hacemos aquí. De hecho, el activismo judicial sobre los DESC se da sobre todo en países de ingreso medio (más que en países de bajos ingresos) del Sur Global (Peerenboom y Ginsburg, 2013). Los países de ingreso medio como Colombia, India y Sudáfrica están, por definición, en una zona gris. Como ocurre con la clase media en la sociedad de cualquier país, se ubican en un terreno intermedio entre la precariedad y la opulencia. Su esencia son los contrastes; así lo muestra la geografía variada de sus grandes ciudades, como Bogotá, Nueva Delhi o Johannesburgo.


    Los contrastes económicos van de la mano de los institucionales. Las instituciones de los países de ingresos medios son híbridas: en ellas coexisten elementos de debilidad y fuerza, de incapacidad y capacidad. En algunas ocasiones, hay divergencias entre diferentes instituciones. Por ejemplo, entre un gobierno autoritario capturado por los intereses privados, por un lado, y unos jueces independientes que protegen los derechos de los ciudadanos, por el otro. En otras ocasiones, la asimetría se encuentra dentro de una misma institución como en la administración de impuestos o en la policía, eficientes en las ciudades, pero ausentes o incapaces de cumplir su misión en el resto del país.


    Este contraste dual económico e institucional hace a estos países un terreno muy fértil para la judicialización de los conflictos relativos a los DESC (Rodríguez Garavito, 2013). Entre las variables económicas que favorecen la judicialización se destacan el nivel y la distribución de ingresos. Por definición, los países de ingreso medio tienen más recursos que los de ingresos bajos, pero mantienen una distribución de la riqueza igual o incluso más desigual que estos últimos.


    La asimetría institucional mencionada aumenta la probabilidad de que estos reclamos acaben transformándose en demandas judiciales. Los organismos públicos no son lo suficientemente fuertes para resolver de forma adecuada las demandas de los ciudadanos o para regularlas bien; pero, a diferencia de las instituciones de los países de bajos ingresos, tienden a ser bastante fuertes y responsables ante la sociedad como para cumplir las órdenes judiciales. Cuando los tribunales son independientes y tienen una capacidad institucional adecuada, las demandas judiciales ofrecen una vía muy prometedora para exigir el cumplimiento de los DESC (Gauri y Brinks, 2008).


    Esta combinación de factores es en particular notoria en los países de ingreso medio en mejor posición, es decir, aquellos que suelen llamarse “países de ingreso medio superior” (Peerenboom y Ginsburg, 2013). Por consiguiente, con el fin de evitar el riesgo de las generalizaciones excesivas asociadas con el uso de categorías demasiado amplias, nuestro análisis y argumentos se concentran en los países del Sur Global que tienen los índices más altos en esa categoría de ingreso medio y cuentan con sistemas políticos democráticos comprometidos con el Estado de derecho. Tenemos en mente, sobre todo, esos países democráticos de ingreso medio superior en los que los tribunales han sido especialmente activos en la protección de los DESC, como Sudáfrica, India, Brasil, Colombia, Argentina y Costa Rica.


    Dentro de esta categoría, Colombia es, por mucho, el país más prolífico en el uso de demandas judiciales sobre DESC, como muestran los estudios comparados sobre la judicialización del derecho a la salud (Mœstad, Rakner y Ferraz, 2011; Lamprea, 2015; Yamin y Gloppen, 2011). Es también el país con la Corte Constitucional más activista en esa categoría (Rodríguez Garavito, 2013; Bilchitz, 2013; Landau, 2012).


    METODOLOGÍA: EL APRENDIZAJE A PARTIR DE UN CASO EXTREMO


    Desde un punto de vista metodológico, concentrarse en la jurisprudencia colombiana y, dentro de ella, en el caso más ambicioso desde el punto de vista estructural (T-025), nos permite observar, como si estuviéramos usando una lupa, los efectos de las intervenciones de los tribunales en las cuestiones distributivas estructurales. Por consiguiente, nuestra elección de una decisión paradigmática sobre los DESC en Latinoamérica con claridad está guiada por una lógica cualitativa de la muestra. De hecho, la T-025 constituye lo que Goertz y Mahoney han llamado “un caso sustantivamente importante”, es decir, “un tipo ideal o muestra bien conocida de un fenómeno” (2012: 185), que en este caso es el activismo judicial sobre DESC en el Sur Global.


    La T-025 tiene tres características que la convierten en un caso sustantivamente importante en este universo. En primer lugar, la sentencia tiene un alcance particularmente amplio. Es un caso paradigmático de sentencia estructural debido al tamaño de la población beneficiaria, la gravedad de las violaciones de derechos y la exclusión radical que pretende resolver, los numerosos agentes estatales y sociales involucrados, y la ambición y la duración del proceso de implementación de las medidas judiciales; un proceso que continúa incluso después de diez años. Como se ha señalado, la CCC adoptó un enfoque fuerte de derechos humanos a la hora de ocuparse de esos retos, y ordenó al gobierno actuar de forma inmediata para garantizar un “núcleo mínimo” de derechos de las PDI. En segundo lugar, la T-025 constituye el intento judicial más explícito y sistemático en Latinoamérica para implementar una decisión estructural. Como veremos, durante el período de diez años analizado en este libro (enero de 2004 a abril de 2014), la CCC conservó su jurisdicción sobre el caso con el fin de obligar al cumplimiento mediante doscientos ochenta y nueve autos de seguimiento y veinte audiencias públicas para evaluar el progreso del gobierno. Es por consiguiente un caso claro de seguimiento fuerte.


    La tercera característica relevante es el tipo de remedios que la Corte ordenó en la T-025. En lugar de establecer en detalle las medidas precisas que deberían adoptar las autoridades públicas para ocuparse de la población desplazada, como ha hecho en otras sentencias criticadas por muchos economistas y abogados,[8] la CCC dictó órdenes procedimentales que contemplaron el involucramiento de la sociedad civil y estatal en la creación e implementación de programas para enfrentar la crisis humanitaria generada por el desplazamiento forzado. Al ordenar el diseño de políticas y convocar audiencias públicas periódicas para discutirlas, el tribunal estableció un procedimiento de implementación gradual, basado en el diálogo. Como veremos, la combinación de ese tipo de remedios moderados con fuertes derechos y seguimiento fuerte mediante mecanismos específicos crea espacios para la deliberación que pueden llevar a alternativas novedosas, potencialmente democratizadoras, para la protección judicial de los DESC.


    Al usar un estudio de caso detallado, de carácter histórico, para aclarar problemas sobre los tribunales y el cambio social, nuestra investigación se ubica dentro de la tradición de estudios parecidos en los Estados Unidos, como los que analizaron “Brown c. Board of Education” (Minow, 2010; Rosenberg, 1991). A través del recurso a la rica literatura sociojurídica estadounidense sobre movilización en el campo jurídico y decisiones judiciales constitucionales, también busca facilitar los diálogos Norte-Sur en los estudios jurídicos comparados.


    Hicimos una triangulación de varios métodos de investigación para elaborar nuestro estudio de caso. En primer lugar, realizamos ochenta y nueve entrevistas semiestructuradas, de una hora de duración en promedio, con los principales intervinientes en el caso; entre ellos había funcionarios estatales, representantes de los organismos internacionales involucrados en la implementación de la sentencia (como la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados –Acnur–), los miembros de diversas ONG que habían impulsado de forma activa el caso, los líderes de organizaciones de PDI y de base que trabajan sobre el tema, magistrados de la CCC y magistrados auxiliares involucrados en los casos a lo largo de los años. Efectuamos once entrevistas en Sudáfrica con activistas y académicos que habían estado vinculados o todavía estaban participando, o eran expertos, en demandas judiciales sobre DESC en ese país, y también cinco entrevistas con expertos de la India, incluyendo a uno de los comisionados del caso sobre el derecho a la alimentación.


    En segundo lugar, fuimos observadores-participantes en varios foros de seguimiento sobre la decisión. Entre ellos estuvieron las audiencias públicas celebradas en la Corte Constitucional, las comisiones de expertos establecidas para proporcionar información técnica a la Corte y las reuniones de la coalición de organizaciones de la sociedad civil que siguen o participan en el caso.


    En tercer lugar, analizamos la copiosa documentación de la CCC producida durante el seguimiento del caso; también los informes y las publicaciones de numerosos organismos públicos y organizaciones de la sociedad civil que respondieron a las solicitudes de información de la Corte durante los diez años de seguimiento posterior a la sentencia.


    En cuarto lugar, analizamos las estadísticas y los indicadores producidos por diferentes sujetos en el caso para medir la evolución de la situación de la población desplazada, a la vista de los indicadores establecidos por la Corte en la T-025 y los autos subsiguientes. De especial utilidad para esta investigación cuantitativa fueron los datos de las encuestas nacionales para verificar el goce efectivo de los DESC por las PDI, efectuadas en 2007, 2008 y 2010 por la Comisión de Seguimiento a la Política Pública sobre Desplazamiento Forzado de la sociedad civil.


    Por último, teniendo en cuenta nuestro interés en examinar los efectos simbólicos e indirectos de la sentencia, además de sus efectos directos e instrumentales, llevamos a cabo un análisis de prensa sobre el cubrimiento de artículos sobre desplazamiento forzado publicados en los dos medios de comunicación escritos de mayor circulación nacional: el periódico El Tiempo y la revista Semana. La selección nos permitió comparar el volumen y contenido de la cobertura de la prensa antes y después de la decisión. Por consiguiente, este estudio permite evaluar la posible repercusión de la T-025 en el tratamiento de la cuestión del desplazamiento por parte de los medios de comunicación y de aquellos que forman la opinión pública.


    LOS EFECTOS, EL PROCEDIMIENTO Y JUSTIFICACIÓN DEL ACTIVISMO JUDICIAL: LOS ARGUMENTOS DE ESTE LIBRO


    Con este objetivo analítico y objeto de estudio en mente, describimos a continuación los tres argumentos centrales del libro: los efectos de la intervención de los tribunales en los casos estructurales sobre DESC, el procedimiento apropiado para dicha intervención y la justificación de esta última. Al presentar nuestros argumentos, nos ocupamos de los diferentes conjuntos de obras académicas que han tratado estas cuestiones. Como señalamos antes, nos acercamos a esa literatura desde una perspectiva sociojurídica, apoyando nuestros datos empíricos y los otros estudios jurídicos en los debates dominados hasta ahora por el derecho comparado o la teoría constitucional.


    Argumentamos que, con el fin de comprender el rango completo de efectos de las decisiones judiciales, es necesario ampliar los campos de visión teóricos y metodológicos convencionales. Además de las consecuencias materiales directas de las medidas judiciales, que se derivan de inmediato del cumplimiento de la orden judicial, se debe prestar atención a otros efectos más amplios, como los indirectos y simbólicos, que son de igual importancia. Con base en la evidencia de los estudios de caso, planteamos que entre el rango potencial de efectos relevantes estarían, además de los directos, la reformulación del marco gracias al cual los problemas socioeconómicos pasan a verse como cuestiones de derechos humanos, el fortalecimiento de la capacidad institucional para ocuparse de esos problemas, la formación de coaliciones activistas para participar en el proceso de implementación y promoción de la deliberación pública, y la búsqueda colectiva de soluciones a las complejas cuestiones distributivas que están detrás de los casos estructurales sobre DESC. Estos constituyen efectos indirectos y simbólicos.


    Con respecto a los procedimientos controlados por los tribunales que pueden aumentar los efectos generales de una sentencia, dos elementos cruciales son el tipo de remedios y la existencia y naturaleza del seguimiento del tribunal. Argumentamos que es probable que los efectos sean mayores cuando los tribunales realizan un activismo dialógico, que caracterizamos como una combinación de derechos fuertes, medidas judiciales moderadas y seguimiento fuerte. Las sentencias dialógicas establecen fines amplios y vías de implementación claras estableciendo plazos máximos y ordenando la elaboración de informes de seguimiento, al mismo tiempo que dejan las decisiones sustantivas y los resultados detallados a los organismos gubernamentales. Los remedios judiciales de esta naturaleza no son sólo compatibles con el principio de separación de poderes, sino que también pueden fomentar la eficacia general de una decisión determinada. Además, un enfoque dialógico de los casos sobre DESC estimula mecanismos de seguimiento participativos –audiencias públicas, comisiones de seguimiento nombradas por los tribunales e invitaciones a la sociedad civil y a los organismos públicos para que entreguen información relevante y participen en las discusiones promovidas por el tribunal– que profundizan la deliberación democrática y refuerzan los efectos de las intervenciones judiciales.


    En cuanto a la justificación de las intervenciones judiciales dialógicas en un caso estructural sobre DESC, respondemos a la crítica de que interfieren con los poderes de los funcionarios –electos por la vía democrática– del Ejecutivo y del Legislativo y, por consiguiente, son infundadas en una democracia, citando casos frecuentes en los que las burocracias y los sistemas políticos de las democracias contemporáneas generan bloqueos estructurales que frustran la realización de los derechos constitucionales. Ante esas circunstancias de bloqueo institucional, que llevan a graves deficiencias o incluso a una ausencia completa de políticas públicas que se ocupen de problemas sociales urgentes, planteamos que los tribunales son las instituciones apropiadas para eliminar los obstáculos al funcionamiento apropiado del Estado y para promover la protección de los derechos. A partir de una concepción de la democracia que destaca la importancia de la deliberación pública y el control horizontal entre los órganos del poder público, argumentamos que esta clase de intervención judicial fortalece la democracia en lugar de erosionarla. Ilustramos ese argumento con evidencia proveniente de la T-025, en la que la Corte dictó la sentencia precisamente para superar el bloqueo institucional que impedía que el gobierno abordara la emergencia humanitaria de las PDI. La evidencia muestra que la intervención del tribunal complementó, en lugar de reemplazar, el papel del gobierno y el Congreso colombianos.


    Para desarrollar estos argumentos, organizamos el resto de este capítulo introductorio en dos secciones. En la primera, describimos los elementos de nuestro marco analítico y de la tipología sobre los efectos de las sentencias. Al ilustrar brevemente esta tipología con evidencia proveniente de la T-025, describimos los capítulos empíricos de este libro (capítulos 3 a 7). En la segunda parte, explicamos los argumentos sobre la justificación y la repercusión del activismo judicial dialógico, que desarrollamos en el capítulo 8.


    EL PUNTO CIEGO EN EL DEBATE SOBRE LA EXIGIBILIDAD JUDICIAL DE LOS DESC: LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS


    LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS SOBRE DESC: UN MARCO ANALÍTICO


    La literatura académica interdisciplinaria sobre tribunales y transformaciones sociales ofrece un marco conceptual y metodológico útil para evaluar los efectos de la reciente ola de litigio y activismo judicial sobre los DESC. La literatura ha explorado los efectos de las decisiones judiciales prominentes sobre una variedad de temas, como la igualdad de género en el mercado de trabajo (McCann, 1994), la discriminación racial (Rosenberg, 1991) y la superpoblación carcelaria (Feeley y Rubin, 1998). Desde diferentes perspectivas, estos estudios han teorizado y evaluado en forma empírica los resultados de la “revolución de los derechos” (Epp, 1998) y la “juristocracia” correspondiente (Hirschl, 2004), encarnada por la intervención creciente de los jueces en cuestiones políticas y sociales fundamentales.


    Los estudios sobre los efectos de las sentencias pueden clasificarse en dos grupos, según el tipo de efectos al que apunten los estudios. Por un lado, algunos autores concentran su atención en los efectos directos y materiales de las decisiones judiciales. Desde una perspectiva neorrealista, que considera el derecho como un conjunto de normas que configura la conducta humana, aplican un examen para medir los efectos de las intervenciones judiciales: una sentencia es efectiva si ha producido un cambio observable en la conducta de aquellos a los que va dirigida. Por ejemplo, la determinación de los efectos de la T-025 se resolvería analizando su repercusión en la conducta de las autoridades públicas a cargo de ejecutar las políticas relativas al desplazamiento forzado y, en última instancia, evaluando sus consecuencias para las PDI.


    El trabajo seminal de este enfoque es el de Rosenberg sobre los efectos de la decisión “Brown c. Board of Education”, dictada por la Corte Suprema de los Estados Unidos (Rosenberg, 1991). En contra de las opiniones convencionales sobre “Brown”, que piensan que la decisión fue revolucionaria para las relaciones de raza en los Estados Unidos y una contribución al nacimiento del movimiento de los derechos civiles en los años sesenta, el estudio empírico de Rosenberg concluyó que la sentencia tuvo pocos efectos y que la fe depositada en los tribunales como mecanismos del cambio social es una “esperanza vacía”. En su parecer, la movilización política de los años sesenta y la legislación antidiscriminatoria resultante (y no la sentencia judicial estructural) fueron las que lograron la desagregación racial.


    Por otro lado, los autores inspirados por concepciones constructivistas de la relación entre el derecho y la sociedad han criticado a Rosenberg y a los neorrealistas por concentrarse sólo en los efectos materiales, directos, de la sentencia (Bourdieu, 1987). Según estos críticos, las decisiones legales y judiciales generan transformaciones sociales no sólo cuando inducen cambios en la conducta de los grupos y los individuos involucrados de manera directa en el caso, sino también cuando producen transformaciones indirectas en las relaciones sociales o cuando alteran las percepciones de los agentes sociales y legitiman la visión del mundo de los demandantes (Bourdieu, 1987). Si volvemos al ejemplo de la T-025, más allá de sus efectos directos, materiales, la decisión ha generado efectos indirectos o simbólicos de igual importancia. Por ejemplo, ha contribuido a cambiar la percepción pública de la urgencia y la gravedad del desplazamiento en Colombia, y también legitimó las pretensiones y reforzó el poder de negociación de las ONG y los organismos internacionales de derechos humanos que habían presionado al gobierno colombiano para que hiciera más por las PDI.


    La obra representativa del enfoque constructivista es el estudio de McCann (1994) sobre los efectos de las estrategias legales usadas por el movimiento feminista para luchar por la igualdad salarial en los Estados Unidos. Las conclusiones de McCann indicarían que el uso de los tribunales y los efectos indirectos del activismo judicial pueden llegar a ser más importantes que los efectos directos objeto de estudio de los neorrealistas. Por consiguiente,


    aunque las victorias judiciales no se traducen de manera automática en los cambios sociales deseados, pueden ayudar a definir los términos de las luchas inmediatas y a largo plazo entre grupos sociales (McCann, 1994: 285).


    Estas diferencias conceptuales van de la mano de desacuerdos metodológicos. El positivismo epistemológico de los neorrealistas implica un uso casi exclusivo de las técnicas de investigación cuantitativas dirigidas a medir los efectos materiales directos. Eso es evidente en los estudios de impacto inspirados por el movimiento del análisis económico del derecho, cuyas conclusiones tienden a compartir el escepticismo de Rosenberg, como ilustra la literatura económica sobre el activismo de la CCC (Clavijo, 2001; Kalmanovitz, 2001).


    En cambio, el enfoque constructivista amplía el rango de técnicas de investigación para incluir metodologías cualitativas que recojan los efectos simbólicos e indirectos de una decisión concreta. Los constructivistas ponen esas técnicas en el mismo plano que las cuantitativas. Un ejemplo de estas últimas son los análisis de indicadores sociales y la medición de la cobertura de la prensa antes y después de la decisión que se usan en este libro. Un ejemplo de una técnica cualitativa usada aquí son las entrevistas a profundidad con funcionarios, activistas y miembros de la población beneficiaria de las órdenes judiciales. Estas examinan los efectos de la decisión en las percepciones que las personas tienen de su situación y en las estrategias usadas para afectar sus situaciones. Para aclarar y destacar las diferencias entre estas dos perspectivas, hemos elaborado una tipología de los efectos estudiados.


    


    Tabla 1.1. Tipos y ejemplos de los efectos de las decisiones judiciales
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            Formación de coaliciones de activistas para influenciar en la cuestión que se está considerando
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            Definición y percepción de los problemas como una violación de derechos

          

          	
            Transformación de la opinión pública en relación con la urgencia y gravedad del problema

          
        

      
    


    


    Por un lado, como muestra el eje horizontal de la tabla, las sentencias han tenido efectos directos o indirectos. Los primeros incluyen acciones ordenadas por el tribunal que afectan a los participantes del caso, sean los litigantes, los beneficiarios o los organismos estatales objetivo de las órdenes de los tribunales. Los indirectos abarcan todas las clases de consecuencias que, sin estar contenidas en las órdenes de la Corte, sin embargo derivan de la decisión. Afectan no sólo a los actores involucrados en el caso, sino también a otros agentes sociales.


    Por otro lado, como representa el eje vertical, las decisiones judiciales pueden generar efectos materiales o simbólicos (García Villegas, 2014). La primera de las categorías implica cambios tangibles en la conducta de los grupos o individuos. Los efectos simbólicos consisten en cambios de ideas, percepciones y constructos sociales colectivos relativos al objeto de las demandas judiciales. En términos sociológicos, implican alteraciones culturales o ideológicas con respecto a los problemas planteados por el caso (Swidler, 1986). Por ejemplo, cuando los tribunales reciben atención de los medios de comunicación, esas intervenciones pueden configurar la comprensión que tienen de la cuestión esos medios y el público.


    Como representa la tabla, la intersección de estas dos clasificaciones da lugar a cuatro clases de efectos: los efectos materiales directos (la formulación de políticas ordenadas por el tribunal); los materiales indirectos (la intervención de los nuevos sujetos en el debate); los simbólicos directos (que redefinen la forma como los medios de comunicación hablan del tema) y los simbólicos indirectos (la transformación de la opinión pública sobre el asunto).


    Con esta tipología en mente, volvamos al contraste entre el enfoque neorrealista y el constructivista. Mientras que los neorrealistas se concentran en los efectos materiales directos, es decir, en el cumplimiento de la sentencia (Rosenberg, 1991), los constructivistas consideran los cuatro tipos (Bourdieu, 1987). Eso explica que una sentencia pueda ser considerada ineficaz por los neorrealistas, pero eficaz por los constructivistas, ya que lo que estos últimos consideran repercusión incluye un conjunto de efectos más amplio.


    En esta línea, un análisis neorrealista concluiría que casi todos los casos de jurisprudencia sobre DESC han tenido poco impacto. Por ejemplo, considérese la bien conocida sentencia de la Corte Constitucional sudafricana sobre el derecho a la vivienda en el caso “Grootboom”. El hecho de que la demandante, Irene Grootboom, muriera tristemente en un tugurio mientras esperaba que se le diera una casa decente tras ocho años de haber ganado el caso sugiere que la sentencia fue en vano, puesto que los efectos directos materiales esperados no se hicieron realidad (Joubert, 2008). Sin embargo, esta conclusión pasa por alto importantes resultados del caso. Por ejemplo, no tiene en cuenta los múltiples efectos simbólicos y materiales indirectos que esta sentencia produjo, ni la corriente de demandas judiciales parecidas (gracias a las cuales las comunidades de diferentes partes de Sudáfrica consiguieron resistir el desalojo forzado), ni tampoco la creación de políticas de vivienda de emergencia (Langford, 2013).


    Nuestro estudio sobre los efectos de la T-025 está informado por la teoría y los métodos del constructivismo. Como muestra la siguiente sección, nuestro estudio de caso sugiere que los efectos indirectos y simbólicos tienen a veces consecuencias jurídicas y sociales tan profundas como los efectos materiales directos de la decisión.


    LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS SOBRE DESC: EL CASO DE LA SENTENCIA T-025


    Como se detalla en el capítulo 2, la CCC dictó tres órdenes principales en la T-025. En primer lugar, ordenó al gobierno formular un plan de acción coherente para ocuparse de la emergencia humanitaria de las PDI y para superar el estado de cosas inconstitucional. En segundo lugar, ordenó a la administración calcular el presupuesto necesario para implementar dicho plan de acción y explorar todos los caminos posibles para efectivamente invertir la cantidad calculada en los programas para las PDI. En tercer lugar, dio instrucciones al gobierno para que garantizara la protección del mínimo vital (“el núcleo esencial”) de la mayoría de los derechos básicos: alimentación, educación, tierras y vivienda. La Corte dirigió estas tres órdenes a todos los organismos públicos relevantes, incluidas las entidades del gobierno nacional y las autoridades locales.


    Después de diez años, ¿qué efectos han tenido estás órdenes y las posteriores? Las entrevistas con los principales actores, el análisis de prensa, la observación participante en las reuniones y audiencias promovidas por la Corte, y la numerosa documentación producida por este caso demuestran la existencia de cinco efectos principales, representados en la tabla 1.2. Las siguientes secciones describen brevemente cada uno de los efectos identificados en la tabla y presentan la estructura del libro al tiempo que identifican los capítulos que los desarrollan en profundidad.


    Tabla 1.2. Distribución de los efectos de la Sentencia T-025 usando una tipología directa-indirecta, material-simbólica


    [image: grafico1.2.jpg]


    Efecto desbloqueador


    Como veremos en el capítulo 3, el efecto inmediato de la T-025 fue agitar a las burocracias estatales a cargo de asistir a la población desplazada. Al ordenar al gobierno elaborar una política coherente para proteger los derechos de las PDI y establecer plazos para evaluar el progreso, la CCC usó los DESC como “derechos desestabilizadores” (Unger, 1987), como puntos de presión para romper la inercia institucional y provocar la acción del Poder Ejecutivo. Por consiguiente, bajo la tipología anterior, eso fue un efecto material directo de la sentencia. Varios entrevistados destacaron este efecto. Por ejemplo, el abogado a cargo de los temas sobre PDI en la Defensoría del Pueblo explicó que los plazos estrictos establecidos para rendir información a la Corte fueron un impulso efectivo para los organismos relevantes del gobierno. Recordó que


    en las reuniones preparatorias entre organismos públicos antes de la reuniones de seguimiento con la Corte, los funcionarios nacionales y locales encargados de hacer cumplir las órdenes decían que tenían prisa porque debían acudir a la Corte o porque no iban a cumplir el plazo de la Corte [si no corrían].[9]


    Como veremos, la Corte mantuvo la presión sobre el gobierno mediante autos y reuniones de seguimiento, que estimularon aún más la acción de este. Las órdenes periódicas de la Corte, que durante el proceso permitieron la presentación de quejas por desacato contra los funcionarios gubernamentales, y también los informes críticos de la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría y la Defensoría del Pueblo sobre las deficiencias de la implementación, han mantenido la presión sobre el gobierno para que este cumpla con sus obligaciones.[10]


    Además, las deficiencias de la política estructural tras la emergencia humanitaria de las PDI fueron el resultado no sólo de la inacción de las instituciones competentes, sino también de la falta de coordinación entre ellas. Al ordenar a estas instituciones colaborar con el diseño, la financiación y la implementación de una política unificada sobre las PDI, la CCC promovió este tipo de coordinación entre los organismos a los que iba dirigida la decisión y entre los relacionados de manera indirecta con el caso. Por consiguiente, como se representa en la tabla 1.2, ese fue un efecto material directo.


    En palabras de una funcionaria del Ministerio de Educación, la sentencia dijo


    Vamos a organizar la casa […] La sentencia le permitió al gobierno empezar a decir qué le toca a todos, qué le toca a unos y qué es lo que vamos a empezar a responder de maneras más puntuales.[11]


    Aunque lejos de estar perfecto, el resultado es un comité de coordinación entre organismos del Estado activo, que se reúne con regularidad e informa a la Corte.[12]


    Además, la T-025 tuvo un impacto directo en la asignación de recursos públicos para los programas para las PDI debido a la segunda orden de la Corte. De hecho, la sentencia hizo que el gobierno triplicara el presupuesto asignado a esos programas en 2004, el cual ha continuado aumentando desde entonces (documento Conpes 3400 de 2005). El presupuesto nacional de 2014 para los programas de PDI, aunque todavía insuficiente, fue casi diez veces el de 2004 (Departamento Nacional de Planeación –DNP– y Ministerio de Hacienda y Crédito Público –MHCP–, 2014; véase cap. 3).


    Efectos de política pública


    Como se explica en el capítulo 4, la T-025 ha tenido un efecto notable en el diseño de una política nacional a largo plazo para las PDI, y también en el establecimiento de mecanismos para implementar, financiar y supervisar los programas orientados a ellas. De hecho, un año después de la sentencia, en respuesta directa a la primera orden de la Corte, el gobierno aprobó el Plan Nacional para la Atención Integral a la Población Desplazada por la Violencia (Pnaipd) (Decreto 250 de 2005). Por consiguiente, teniendo en cuenta el objetivo de conseguir cambios concretos en la política gubernamental, este efecto está caracterizado con firmeza como consecuencia directa, material, de la decisión de la Corte.


    Efecto participativo


    La CCC ha estimulado –como se verá en el capítulo 5– las relaciones y el diálogo entre los organismos públicos y las organizaciones de la sociedad civil mediante audiencias y peticiones periódicas de información; con ello ha promovido el tipo de activismo judicial dialógico que en nuestra opinión puede aumentar el impacto de las sentencias sobre DESC.


    El proceso de seguimiento de la T-025 ha abierto los procedimientos judiciales y la creación de las políticas públicas a un amplio rango de sujetos gubernamentales y no gubernamentales. Este efecto material clave ha sido, por un lado, resultado directo de la sentencia y, por otro, una consecuencia indirecta, inesperada, de ella. Desde el principio, las órdenes de la CCC afectaron de manera directa no sólo a los principales organismos públicos responsables de las PDI, sino también a otros con responsabilidades relacionadas en los niveles internacionales, nacionales y locales.


    Es interesante señalar que una consecuencia indirecta de la sentencia fue la formación de organizaciones y coaliciones de la sociedad civil para participar en el proceso de seguimiento. Las ONG, como la Consultoría para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (Codhes), el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) y Viva la Ciudadanía, unieron sus esfuerzos con organizaciones de base, sectores de la Iglesia católica y el mundo académico y formaron una coalición con el objetivo concreto de ayudar a implementar la T-025: la Comisión de Seguimiento a la Política Pública sobre Desplazamiento Forzado (en adelante, Comisión de Seguimiento). En un sorprendente efecto búmeran, la CCC la reconoció después como parte en el proceso de seguimiento y se apoyó fuertemente en la información y las recomendaciones entregadas por ella.[13] Por consiguiente, aunque no fue nombrada de manera oficial como tal por la CCC, la Comisión de Seguimiento ha tenido en la práctica una función parecida a la de los comités de seguimiento establecidos por la Corte Suprema de la India para supervisar la implementación de su decisión (Chitalkar y Gauri, en prensa). Por consiguiente, el efecto participativo navega en el umbral entre los efectos directos y los indirectos, puesto que algunos de sus aspectos fueron producto de las órdenes explícitas de la Corte, mientras que otros se desarrollaron de manera inesperada.


    Efecto socioeconómico


    Toda sentencia sobre DESC tiene como beneficiarios sectores específicos de la población, ya sean los ciudadanos que reclaman su derecho a una vivienda digna –como en “Grootboom”–, o sectores pobres de la población que padecen hambre y malnutrición –como el caso estructural de la India sobre el derecho a la alimentación–. Por consiguiente, una cuestión fundamental es de qué manera una sentencia afecta las condiciones de ese sector social específico. En este caso, ¿la T-025 contribuyó a mejorar la situación socioeconómica de las PDI?


    En el capítulo 7 abordamos esta pregunta, que corresponde a un efecto material indirecto de la T-025, puesto que los cambios en la situación de las PDI no surgen de forma directa de las órdenes judiciales, sino que se encuentran mediadas por el funcionamiento de las reformas institucionales ordenadas por el tribunal. No hay ninguna respuesta definitiva, puesto que los intentos de responder están plagados de dificultades metodológicas. En especial, uno de los rasgos característicos de los fracasos sistémicos de la política pública es la falta de datos confiables sobre las condiciones de la población victimizada. De hecho, esa fue una de las razones por las cuales la CCC declaró un estado de cosas inconstitucional en la T-025. Por consiguiente, carecemos de una línea de base para realizar comparaciones sobre la situación socioeconómica de las PDI antes y después de la decisión. Sin embargo, puesto que hay una organización de la sociedad civil –la Comisión de Seguimiento– que recoge datos de calidad mediante encuestas, al menos es posible tener una idea de la evolución de las condiciones de las PDI después de la sentencia. Las últimas cifras muestran que la situación ha cambiado poco: aunque el acceso a la educación y a los servicios de salud ha mejorado enormemente, y eso ha beneficiado a cerca del 80% de las PDI, las condiciones con respecto a otros DESC continúan siendo insatisfactorias.


    Como indicaría la localización de este tipo de efecto en la tabla 1.2, las decisiones judiciales pueden tener también efectos simbólicos en el sector social beneficiado, a medida que los miembros y las organizaciones adoptan el lenguaje de derechos para estructurar sus reclamaciones futuras. Las entrevistas y la observación participante con líderes de la población desplazada hacen esto evidente, puesto que su discurso está lleno de alusiones al lenguaje técnico de la Corte. Conceptos como tutela (acción constitucional de protección de derechos fundamentales), auto (orden judicial de seguimiento) o audiencia acaban entrelazados con las historias personales de expulsión y exclusión radical.[14]


    Efecto de reestructuración del marco


    La reconfiguración simbólica va más allá de los titulares de derechos objeto de la sentencia. Mediante la T-025 y el proceso de seguimiento, la CCC ha ayudado a redefinir la manera como se comprende el desplazamiento forzado –que en otra época se consideró un efecto colateral del conflicto armado– como un problema de derechos humanos que requiere acción inmediata. Esa es una consecuencia indirecta de la sentencia, puesto que concierne a un grupo de sujetos mucho más amplio que las PDI, que va desde los medios de comunicación a los organismos internacionales de derechos humanos y al público en general.


    Como se explica en el capítulo 6, el análisis de contenido de la cobertura de prensa sobre desplazamiento forzado aporta algunas luces sobre el funcionamiento de este efecto. Mientras que en el período anterior a la sentencia (2000-2003) la prensa cubrió el desplazamiento principalmente bajo el marco del “conflicto armado”, en el período posterior (2004-2013) las categorías legales han dominado la cobertura del tema. De hecho, la mayoría de los artículos referidos al desplazamiento forzado tienen como marco dominante “las violaciones de derechos humanos” o “la falta de cumplimiento con la ley”.


    UNA DEFENSA EMPÍRICA DEL ACTIVISMO JUDICIAL DIALÓGICO


    Más allá de los aspectos específicos de la T-025, el análisis empírico de sus efectos ilustra una idea general: el activismo judicial con respecto a los DESC puede tener efectos subsecuentes que van más allá de las consecuencias directas y materiales contenidas en las órdenes judiciales. Esas consecuencias se hacen visibles con la ayuda de un conjunto expandido de herramientas analíticas y metodológicas.


    Eso no quiere decir, claramente, que las decisiones estructurales sobre DESC en general, y la T-025 en particular, produzcan la totalidad de los efectos, ni que cuando lo hacen esos efectos sean sustantivos. De hecho, los resultados de la T-025 han sido ambiguos, como los capítulos posteriores mostrarán. Si bien algunos de sus efectos, como el de desbloqueo o de reestructuración del marco, se han mostrado profundos, otros, como los de política pública y los socioeconómicos, han sido moderados.


    No obstante, la amplitud y profundidad de los efectos de la T-025 siguen resultando sorprendentes cuando se comparan con los de otras sentencias de la CCC y otros tribunales. ¿Qué explica esa diferencia? En el capítulo 8 argumentamos que los mecanismos institucionales asociados con el activismo judicial dialógico proporcionan claves útiles para responder esa pregunta.


    Inspirada por decisiones como la T-025 en Colombia, “PUCL” en la India y “Riachuelo” en la Argentina, una literatura creciente del constitucionalismo comparado ha analizado las sentencias que, además de proteger los DESC, promueven la deliberación democrática. Los proponentes de esta clase de activismo dialógico pretenden definir una posición intermedia entre la restricción judicial y la juristocracia (Hogg y Bushell, 1997). Al mismo tiempo que defienden la exigibilidad judicial de los DESC, critican las sentencias que, al imponer políticas y programas detallados, interfieren con los fines de las ramas de los poderes Ejecutivo y Legislativo y cierran oportunidades al debate público en torno a las cuestiones socioeconómicas conexas (Dixon, 2007). En opinión de esa corriente intermedia, los tribunales, en lugar de desempeñar la función clásica de adjudicadores de conflictos, deberían recurrir a “procesos judiciales incentivadores” (nudge judgements) (Klein, 2008) actuando como promotores de la deliberación y la acción comunicativa entre el Estado y los agentes sociales (Gauri y Brinks, 2012), y fomentar la consideración razonada de soluciones alternativas a los dilemas distributivos urgentes (Chandrachud, 2009; Shankar, 2013).


    Hasta ahora, las defensas del activismo dialógico se han apoyado en la teoría democrática y el derecho constitucional. En respuesta a la objeción clásica contra el activismo judicial –es decir, que carece de legitimidad democrática y viola el principio de separación de poderes–, los constitucionalistas y los teóricos de la democracia deliberativa han demostrado de forma coherente cuáles son las credenciales democráticas de las intervenciones judiciales que despiertan la colaboración entre las diferentes ramas del poder y promueven la deliberación sobre cuestiones públicas (Abramovich, 2005; Gargarella, 2006). Estas y otras contribuciones han llevado a defender el activismo dialógico porque profundizan la legitimidad democrática en los regímenes constitucionales comprometidos con estándares decentes de bienestar económico.


    En el capítulo 8 presentamos otra defensa del activismo dialógico, diferente pero complementaria. Con base en las lecciones extraídas del caso de la T-025 y comparándola con fallos parecidos en Colombia y otros lugares, queremos presentar un caso empírico a favor de este enfoque (Rodríguez Garavito, 2011b). Por consiguiente, abordamos las dos objeciones clásicas al activismo judicial –que los jueces no son elegidos y, por consiguiente, tienen una menor legitimidad democrática que las otras ramas del poder; y que los tribunales carecen de la capacidad institucional requerida para ocuparse de complejas cuestiones socioeconómicas y hacer cumplir sus sentencias (Rosenberg, 1991)– ubicando el debate en “democracias actualmente existentes”, ejemplificadas en los contextos institucionales en los que tienen lugar los casos estructurales sobre DESC.


    En respuesta a la crítica de los orígenes antidemocráticos de los jueces, usamos pruebas extraídas de nuestro estudio de caso y de sentencias parecidas para criticar la concepción idealizada y limitada de democracia abrazada por los proponentes de la pasividad judicial. De hecho, aquellos partidarios de la pasividad de los jueces dan por supuesto que, a diferencia de estos, otras ramas del gobierno sí gozan de legitimidad otorgada por el pueblo y están sujetas siempre a mecanismos de responsabilidad democrática.


    Sin embargo, la política pública y la práctica institucional cuestionan este supuesto. Para refutar esa visión idealizada de los órganos electos basta con mirar los escándalos probados de tráfico de influencias (legales e ilegales) en los parlamentos nacionales de todo el mundo, o los intentos por parte de gobiernos presidencialistas de manipular las normas constitucionales en beneficio propio. La legitimidad de las democracias realmente existentes es mucho más compleja y problemática que lo que describen los críticos.


    A esas dificultades se suman los problemas de diseño institucional. Como ha argumentado O’Donnell (1999), los canales habituales para exigir la rendición de cuentas pública –mecanismos “verticales” de votación, mediante los cuales los votantes controlan a los funcionarios electos– son demasiado esporádicos y sujetos a manipulación como para garantizar, por sí mismos, la validez del orden democrático y los derechos constitucionales. Para mantener la democracia y el Estado de derecho, los mecanismos de rendición de cuentas “horizontales” son de igual relevancia, ya que permiten la creación de sistemas de responsabilidad y de control entre las propias entidades estatales, como el control judicial de las acciones de los poderes Legislativo y Ejecutivo por los tribunales.


    Esta dimensión horizontal de la democracia requiere que los tribunales emprendan justo la clase de acción que los críticos condenan, como la intervención judicial para proteger los derechos contra las acciones o las omisiones del gobierno o del órgano legislativo. Si se tienen en cuenta las burocracias complejas que constituyen los Estados democráticos contemporáneos, los mecanismos electorales no pueden por sí solos garantizar la transparencia y el control de la actividad del gobierno. Como afirman de manera coherente Sabel y Simon,


    el litigio de derecho público rechaza la idea de que podemos asumir que por el hecho de que un organismo público esté incluido en una estructura administrativa más grande, dirigida formalmente por un funcionario electo, eso necesariamente implica responsabilidad pública de su acción. Ese supuesto convertiría la doctrina de la separación de poderes en un formalismo vacío (Sabel y Simon, 2004: 1094).


    Nuestro estudio de caso proporciona armas empíricas para responder a esos críticos, y también para reconsiderar las opiniones canónicas de la doctrina de separación de poderes en el constitucionalismo comparado. Muestra que, en las democracias realmente existentes, hay bloqueos institucionales y políticos recurrentes que impiden la realización de los derechos. Si bien resultan comunes en el Norte Global (Sabel y Simon, 2004), son sobre todo frecuentes y tienen consecuencias para el goce de DESC básicos en el Sur Global. En esas situaciones, a menudo los jueces parecen constituir el único órgano estatal independiente y con el poder para romper el bloqueo institucional. Si el activismo judicial tiene lugar en las circunstancias apropiadas y mediante mecanismos apropiados, sus efectos, en lugar de ser antidemocráticos, podrían revitalizar y promover la democracia. El estudio de la T-025 y de otras sentencias parecidas revela las prácticas institucionales innovadoras en el Sur Global que abordan la objeción a la legitimidad y ofrecen la esperanza de revisar las concepciones canónicas del principio de separación de poderes, en el Sur y en el Norte por igual.
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