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He aqui un libro que versa sobre un fenémeno tan conocido hoy
en el mundo occidental como el amparo jurisdiccional de los dere-
chos. Pero, a diferencia del tratamiento cldsico que de esta cuestion
viene realizando la doctrina, en esta obra, fruto de una concienzuda
tesis doctoral que hemos tenido la fortuna de dirigir quienes ahora la
prologamos, el modo de concebir ese amparo es radicalmente distinto.
Esta modalidad atipica, que se designa —al menos en el pais de origen
del autor, Colombia— como «amparo estructural», se distingue por la
peculiar naturaleza y alcance de las resoluciones jurisdiccionales, en
particular de las dictadas por el 6rgano de la justicia constitucional,
con las que se trata de dar una respuesta global, que no se limite a la
reparacion de las lesiones sufridas por cada uno de los demandantes,
a violaciones masivas y sistematicas de derechos, esto es, a vulneracio-
nes de las que son victimas colectivos muy numerosos (en el caso més
extremo, millones de personas desplazadas como consecuencia de un
prolongado conflicto armado), mediante la determinacion de medidas
que, en el marco de un sistema caracterizado por la division de poderes,
no corresponde adoptar a los tribunales, sino a los érganos del poder
ejecutivo y legislativo, que son, en principio, los responsables del disefio
y la ejecucion de las politicas ptblicas. Con estas decisiones, los jueces
tratan de combatir las causas de esa violacion generalizada de derechos
(el «estado de cosas inconstitucional») desgranando un conjunto de
medidas concretas que los poderes politicos han de implementar.

A nadie se le escapa que ese activismo de los jueces constitucionales,
en relacion con la tutela de los derechos sociales sobre todo, puede
generar tensiones con los titulares de esos otros poderes del Estado. El
acusado protagonismo que han adquirido dltimamente los Tribunales
Constitucionales en la fijacion de las agendas sociales y politicas na-
cionales y en la definicién y monitorizacién de las politicas piblicas es
uno de los signos caracteristicos de la cultura juridica contemporinea,
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marcada también por el éxito del discurso o la ideologia de los dere-
chos. Ante la pasividad o la inoperancia de los responsables politicos,
los ciudadanos no tienen mds remedio que acudir a los tribunales para
reclamar la garantia efectiva de sus derechos. Cuando este es el Gnico
cauce disponible, el debate sobre la estrategia a seguir para tratar de
resolver buena parte de los problemas sociales mas acuciantes, como
la exclusién de colectivos vulnerables de los procesos de deliberacién
y decisién politica, se desplaza del foro tradicional del Parlamento a
los estrados judiciales. En ciertos sectores, este activismo, que se inter-
preta como una intromision en el dominio reservado a las autoridades
politicas, como una usurpacién de competencias ajenas, despierta no
ya recelos, sino un rotundo rechazo. El coste de esta anomalia, de esta
perturbadora distorsién de las reglas que rigen las relaciones entre los
poderes del Estado y el funcionamiento de las instituciones democrati-
cas es, a su juicio, inasumible. Son dos los reproches mas comunes que
se formulan a esta version renovada y aumentada del Juez Hércules: la
falta de legitimidad democritica de estas resoluciones ultra vires y la
deficiente formacion técnica de los jueces para adoptar decisiones de
esa naturaleza, que entraian un juicio politico (de oportunidad, no de
legalidad) sobre los ritmos y las prioridades en la programaciéon del
gasto ptiblico que en una democracia representativa vienen establecidas
en la ley de presupuestos (en sede parlamentaria, por tanto).

El libro que el lector tiene en sus manos estudia los sistemas com-
parados mds significativos en los que se han adoptado decisiones de
amparo estructural para llegar a la conclusion de que existen unos ras-
gos comunes. Y examina a fondo los argumentos tedricos que pueden
esgrimirse para sustentar dogmaticamente ese modo de proceder, que
no se ajusta a la concepcién candnica del principio democritico y se
inscribe en un contexto mas amplio de expansién del poder judicial y
creciente judicializacion de la politica (en nuestro pais, sin ir mas lejos,
no faltan precisamente ejemplos y algunos bien recientes). Pero no se
conforma con esa incursion en la refriega doctrinal, y lejos de rehuir el
analisis empirico, trata de averiguar si los fallos judiciales de esta indole
consiguen, y en qué medida, sus objetivos. Eso es justamente lo que se
pretende, despejar esa incognita: ¢es este un instrumento idéneo para
transformar la dramatica realidad de un gran nimero de personas?.
Noétese que en esta indagacién el autor no hace uso Gnicamente del
método juridico, sino que se nutre también de las aportaciones de la
sociologia del Derecho, la ciencia politica y la ciencia de la administra-
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cién. Valiéndose de estas tres herramientas, el Derecho comparado, la
interdisciplinariedad y la investigacion empirica, el autor va extrayendo
una serie de ponderadas conclusiones, de orden tanto tedrico como
practico, que se exponen ordenadamente en el capitulo final. Especial
interés encierra, en nuestra opinidn, el anélisis que se hace en el capi-
tulo IV de las causas que explican el surgimiento de estos fallos estruc-
turales. Con la ayuda de esas disciplinas no juridicas el autor identifica
una serie de factores, como la existencia de una red de organizaciones
dedicadas a la promocién y financiacion de las demandas judiciales que
dan origen a los correspondientes procedimientos o el arraigo de una
cultura juridica proclive al activismo judicial, cuya confluencia favorece
la eclosion de este tipo de resoluciones.

Si no puede hablarse de exhaustividad en el estudio de todas las ma-
nifestaciones y facetas del fenémeno, por la magnitud y la propia natu-
raleza del asunto tratado, si puede apreciarse perfectamente la ambicion
omnicomprensiva del autor a la hora de abordar de manera integral las
cuestiones mds problematicas y las profundas implicaciones politicas
y sociales de esta innovadora férmula. Y lo hace de modo impecable,
conjurando el peligro de la dispersion, porque en ningin momento se
pierde el rumbo, el hilo conductor en torno al cual se vertebra la obra,
que resulta asi un texto bien trabado y coherente de principio a fin. A
la solidez de los materiales con los que esta construida y al acierto en el
disefio de la estructura narrativa, hay que sumar el rigor propio de un
jurista maduro, con oficio para llevar a buen puerto una investigacion
«de alto riesgo», una esmerada redaccién, no solo pulcra y cuidadosa,
sino en muchos momentos brillante, lo que facilita sin duda su lectura,
y una inusual destreza didactica. No es facil resistirse a ese ejercicio de
persuasion, a la seductora elocuencia de sus razonamientos. Lo deci-
mos con conocimiento de causa, porque nuestros prejuicios y reparos
iniciales no tardaron en ser derrotados o sorteados por una bateria de
argumentos perfectamente ensamblados.

Es evidente que la idea que ha presidido el trabajo de investigaciéon
que ahora ve la luz no ha sido la de exponer de forma descriptiva y
ecléctica el estado de la cuestion, sino la de ofrecer un soporte tedrico
(una «teoria general») que sirva para justificar la creacién pretoriana
del amparo estructural. El autor pone todo su empefio en ello, ensena
sus cartas desde el principio, se atreve a proponer un enfoque propio,
una mirada personal con categorias y tipologias de nuevo cufio, como la
que clasifica los fallos estructurales en tres grupos: érdenes declarativas,
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6rdenes dialdgicas y 6rdenes unidireccionales, y el resultado es, como
el lector atento tendra la oportunidad de descubrir por si mismo, muy
convincente. Venciendo el pudor que nos causa recomendar vivamente
la lectura de un libro que trae causa de un trabajo que hemos supervi-
sado en sus distintas fases (no podemos ser imparciales), tenemos que
hacer justicia al talento desplegado y afirmar con absoluta conviccién
que estamos ante una monografia de excelente factura, que retine todas
las condiciones para convertirse en una obra de referencia en la materia.
Porque no solo es rigurosamente original, sino que se ha elaborado con
total honestidad (se exponen con exquisita objetividad y ecuanimidad
las opiniones ajenas) y mucho criterio. Se podra discutir y refutar, por
supuesto, pero no se detectan fisuras o fallas argumentales, ni trampas
en el razonamiento o incongruencias. Se mueve siempre con soltura,
con seguridad, con fizezza incluso en muchas de sus apreciaciones.

La funcién del director de una tesis doctoral no es vetar o impo-
ner, sino invitar al doctorando a considerar otros puntos de vista, otras
posibles perspectivas, a recapacitar. Y en ese sentido hemos ejercido
alguna que otra vez de abogados del diablo, sometiendo a discusion las
premisas de las que partia o las conclusiones a las que llegaba. Pero no
hemos tenido que esforzarnos mucho, porque Andrés Gutiérrez es una
persona muy sensata y equilibrada, que ya venia muy bien equipada in-
telectualmente. Se adapt6 rapidamente al entorno (dogmatico) y en muy
poco tiempo fue capaz de captar las diferencias que separan el contexto
politico o social latinoamericano de la realidad de las democracias euro-
peas, en las que el Estado Social estd mas consolidado y la Constitucion
se concibe mds como un limite, como un marco que acota el terreno de
juego, que como un programa a ejecutar por el legislador y los demas
poderes publicos. Y de forma natural y espontanea fue introduciendo
matices en su discurso y relativizando algunos de sus postulados inicia-
les. Hemos sido testigos de ese proceso de depuracién que ha permitido
pulir y afinar aGin mas sus analisis y sus propuestas, una tarea en la que
ha hecho gala de una sutil inteligencia, sin caer nunca en la tentacién
del trazo de brocha gorda o de las frivolas concesiones a la demagogia o
a la correccion politica. Y lo ha hecho sin abdicar en ningin momento
de sus convicciones mas profundas y sin modificar un 4pice las lineas
esenciales de su razonamiento. Asi que no podemos atribuirnos ningtin
mérito en esta historia. Ni siquiera en la eleccién del tema, que es un
acierto imputable por entero, como todo lo demds, a quien figura en la
portada como autor. Nos hemos limitado a leer y comentar las sucesivas
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versiones del trabajo. Y la verdad es que hemos aprendido mucho. El
intercambio de opiniones y de experiencias nos ha enriquecido a todos.

En ese esfuerzo por persuadir al lector de que esta opcioén de poli-
tica judicial es, bajo determinadas condiciones, una respuesta apropiada
al desafio que representa para la jurisdiccién constitucional la persisten-
cia de lacras estructurales que provocan vulneraciones sistematicas de
los derechos cuya tutela tiene encomendada (a grandes males, grandes
remedios) radica seguramente el valor anadido de esta monografia. En
muchas de sus pédginas se rebaten las muy fundadas reservas y obje-
ciones que se han formulado en sede doctrinal a esta peculiar técnica.
El autor se emplea a fondo a la hora de desmontar, con la precision y
meticulosidad propia de un especialista en desactivacién de explosivos,
los alegatos mas recurrentes de sus detractores, que ponen el acento en
las contraindicaciones de esta terapia de choque. Como puede despren-
derse del apabullante aparato bibliografico (llama la atencién en parti-
cular el dominio de la literatura anglosajona, bien representada en una
relacion amplia y actualizada de obras de obligada consulta), en el area
geogrifica de donde procede el doctor Gutiérrez, que es Iberoamérica,
solo se habian publicado hasta ahora estudios parciales y fragmentarios
sobre este asunto, de menor calado y envergadura. A nuestro modesto
entender, esta obra marca claramente un «antes» y un «después» en
el tratamiento dogmatico de esta espinosa cuestion. Es el estudio mas
completo existente en nuestra lengua sobre el tema.

La minuciosa indagacién que lleva a cabo el autor nos ofrece una
radiografia completa de la praxis jurisprudencial en ordenamientos de
cuatro continentes (los més representativos de esta tendencia) y del im-
pacto real de esas decisiones. En ese sentido resulta esclarecedora. Pero
este libro aporta mucho mas que eso. Pone sobre la mesa una especie
de «cédigo de buenas practicas», un modelo de actuacién judicial que
trata de paliar el déficit de legitimidad democritica de estas sentencias.
Este modelo «dialégico» trata de conciliar el papel de los tribunales
como garantes de la efectiva vigencia de los derechos fundamentales
con las exigencias del principio democratico, para salvar asi la «obje-
cién contramayoritaria», o reducirla al menos a «una magnitud que sea
soportable» (Victor Ferreres). ¢Cémo? Pues procurando restablecer la
capacidad institucional de las autoridades encargadas de la formulacién
de las politicas publicas, en lugar de remplazarlas en el ejercicio de sus
funciones. El objetivo es recuperar la «normalidad institucional» para
que sean las propias autoridades las que —siguiendo las pautas mar-
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cadas por los jueces— adopten las medidas necesarias para poner fin
a las violaciones generalizadas de los derechos. El autor es consciente
del riesgo que comporta esta version /ight o suavizada del amparo es-
tructural, que no es otra que el incumplimiento de los requerimientos
judiciales.

En esta obra, ya lo apuntdbamos antes, el autor toma postura acerca
de la legitimidad de este tipo de amparo y se decanta por una solucién
templada, alejada de las posiciones extremas que otros vienen postu-
lando y basada en las evidencias obtenidas tras un detenido anilisis de
las soluciones experimentadas en cada pais. A primera vista, podria
dar la impresion de que esa aparente equidistancia es una opcion in-
telectualmente cémoda, que revelaria incluso falta de compromiso o
ambigtiedad calculada por parte del autor. Pero no es asi. Se trata de
una postura prudente, bien fundada y documentada, debidamente ra-
zonada y muy matizada, como evidencia, por ejemplo, el contraste que
se observa en la practica del amparo estructural entre unos y otros or-
denamientos, un dato muy significativo que pone en aprietos a quienes
defienden a ultranza esta variante del amparo. Una postura que huye
de preferencias aprioristicas y rechaza el dilema maniqueo que obliga a
escoger entre dos consignas antagdnicas, igualmente simples: o ensalzar
o demonizar este modo de proceder.

Lejos de validar acriticamente la supuesta eficacia de estas interven-
ciones, el autor pone a prueba la extendida creencia de que los tribuna-
les son capaces de impulsar, por si mismos, profundas transformaciones
sociales, con el declarado propésito de hacer efectivos los derechos
consagrados en las Constituciones, lo que les conferiria un poder exor-
bitante y los convertiria en actores politicos protagonistas. El trabajo
de campo de este tenaz investigador proporciona elementos de juicio
de caricter cuantitativo que permiten medir de manera tangible, y no
meramente tedrica o especulativa, ese impacto y evaluar las disfunciones
y ventajas reales (mas alld de sus efectos simbdlicos) que se derivan de
la intervencion de los tribunales en asuntos marcadamente politicos. Es
verdad que en algunas ocasiones, esa intervencién ha servido para intro-
ducir ciertos temas en la agenda politica, para modificar la percepcion
que la opinién publica tenia de un determinado asunto o ha incidido
decisivamente en la mejora de las condiciones de vida de grupos margi-
nados y minorfas discriminadas. En ese sentido, la sentencia de la Corte
Suprema norteamericana en el caso Brown vs. Board of Education of
Topeka (1954) es paradigmatica, porque abrié nuevos caminos al movi-
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miento de los derechos civiles para luchar contra la segregacion racial
y desencadend una dindmica de cambio que hizo posible la aprobacion
en la década siguiente de una potente legislacién antidiscriminatoria.
Pero no es oro todo lo que reluce. Los datos obtenidos al aplicar lo
que Andrés Gutiérrez denomina «perspectiva compleja con énfasis en
la victima» invitan a la reflexion, porque ponen de manifiesto los limites
materiales de la justicia constitucional. La experiencia nos ensena que
si la actuacién judicial no va acompanada de movilizaciones politicas y
sociales dificilmente alcanzari sus objetivos.

Ciertamente, el despliegue de una tutela tan incisiva tiene dificil en-
caje dentro de las coordenadas de la dogmitica europea mas ortodoxa.
Para algunos, es sencillamente inconcebible, una herejia, porque entre
nosotros, ya se sabe, pesa ain mucho la tradicional desconfianza en los
jueces, el temor al gobierno de los jueces, y la conviccién de que estos
han de someterse estrictamente a la ley. Pero no serfa la primera vez
que se acaban aplicando en nuestro continente soluciones ensayadas en
otras latitudes, cuyo trasplante es problematico, porque no dejan de ser
cuerpos extrafos o cufias de otra madera. Pensemos en el pujante con-
trol de convencionalidad, una genuina creacién de la Corte Interame-
ricana, poco menos que impensable como posibilidad practica en los
ordenamientos europeos, y que, sin embargo, se va abriendo paso, al
menos conceptualmente, en la llamada «Europa de los Derechos».
Tampoco parecia posible importar el patrén del amparo estructural y
ahi estan, en curso ascendente desde su estreno en 2004, las flamantes
«sentencias piloto» del Tribunal de Estrasburgo, con una potencia de
fuego nada despreciable. Aunque, como muy atinadamente advierte el
autor, este 72odus operandi del Tribunal Europeo no obedece a las mis-
mas razones que permiten explicar el surgimiento y la evolucién de las
sentencias dictadas por los tribunales nacionales. Su razén de ser no es
seguramente la voluntad de abrir una puerta a la intervencién en asun-
tos politicos, sino mas bien la necesidad de hacer frente a la congestion
de asuntos pendientes mediante un expediente que tiene todo el sentido
en pura légica procesal.

En dltimo término, el grado de aceptacion de la solucién apuntada
por el autor dependera en buena medida de la concepcién personal que
se tenga acerca del papel que ha de jugar el Derecho como herramienta
de ingenieria social, como palanca para transformar la realidad, y de la
funcién que en los tiempos que vivimos corresponde al poder judicial
en su relaciéon con los otros dos poderes del Estado. Y, cémo no, del
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contexto socioeconémico y politico en el que cada uno se mueve. Como
ya hemos sefialado, son muy notables las diferencias entre el contexto
latinoamericano y el europeo, o entre aquel y el norteamericano, o entre
cualquiera de éstos y el sudafricano (objeto también de atencién con
motivo de una emblemitica Sentencia de la Corte Constitucional).

En el caso concreto del autor, ese escenario que asoma siempre
como telén de fondo es el de un pais, Colombia, asolado por un conflic-
to armado que se ha prolongado durante décadas entre organizaciones
guerrilleras, grupos paramilitares y las Fuerzas Armadas y cuerpos de
seguridad del Estado, con un saldo de miles de muertos y heridos y
de millones de desplazados, con sus secuelas de pobreza y desigualdad
social. Pero también un pafs con una Corte Constitucional que en muy
poco tiempo ha sabido granjearse con sus decisiones (en particular con
la dictada en 2010 sobre la limitacion de los mandatos presidenciales)
el respeto y la confianza de la ciudadania y la admiracion fuera de sus
fronteras por su independencia y su firmeza en la defensa de los dere-
chos constitucionales. Y es que la perplejidad que el amparo estructural
provoca en quien no conoce otro contexto que el europeo, tiende a
disolverse cuando se toma conciencia de las sensibles diferencias entre
ese escenario y el colombiano, por ejemplo. Se diluye la perplejidad,
pero, que nadie se engafie, este tipo de decisiones entrafian riesgos nada
desdenables. Y pueden provocar conflictos institucionales. En Colom-
bia, sin ir mas lejos, los poderes politicos reaccionaron introduciendo
en 2011 una regla de sostenibilidad fiscal, una iniciativa que todo el
mundo interpreté como un pulso a la Corte Constitucional. En virtud
de lo dispuesto en el nuevo articulo 334 de la Constitucion, «el Procu-
rador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una
vez proferida la sentencia por cualquiera de las maximas corporacio-
nes judiciales, podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto
Fiscal, cuyo tramite sera obligatorio. Se oiran las explicaciones de los
proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas pu-
blicas, asi como el plan concreto para su cumplimiento y se decidira
si procede modular, modificar o diferir los efectos de la misma, con el
objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En ningtn
caso se afectara el nicleo esencial de los derechos fundamentales». Es-
tas tensiones, notorias o latentes, nos reafirman en la idea de que esta
es una realidad compleja y poliédrica, dificil de aprehender y enjuiciar,
pero no creemos que se pueda explicar mejor que como se hace en estas
paginas. Tratdndose de una cuestion tan vidriosa, se agradece especial-
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mente la claridad expositiva, una claridad que es reflejo de una mente
ordenada, de una capacidad analitica fuera de lo comun.

Como puede inferirse de lo dicho hasta ahora, los autores de este
Prélogo nos sentimos muy afortunados porque el destino o el azar nos
brindé la oportunidad de trabajar con Andrés Mauricio Gutiérrez Bel-
tran, en la Universidad de Valladolid en una primera etapa, y después
en la Auténoma de Madrid, por la que ha acabado obteniendo el Grado
de Doctor cum laude con el trabajo de investigacién que est4 a punto de
ver la luz. Por si alguien albergara alguna duda sobre la calidad del re-
sultado, la tesis fue galardonada con el premio «Nicolas Pérez Serrano»
a la mejor tesis doctoral en Derecho Constitucional, en la convocatoria
de 2017. Se trata del premio mas prestigioso en Espafa en el drea espe-
cifica de esta disciplina, convocado por el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, y ha supuesto para él y de rebote también para no-
sotros una enorme satisfaccion y un motivo legitimo de orgullo. Viene a
certificar lo que nosotros ya sabiamos: que es un investigador con un ta-
lento excepcional y una enorme proyeccion. Pero, mas alld del aspecto
estrictamente académico, queremos dejar constancia de que ese mismo
destino nos ha sido particularmente propicio porque nos ha permitido
conocer sus extraordinarias cualidades personales: a su amabilidad y
su natural simpatia se debe el hecho de que haya trabado una cordial
amistad con los compafieros de las areas de Derecho Constitucional de
ambas Universidades y, en particular, con nosotros. Una amistad que se
suma a la que venimos manteniendo ya desde hace décadas con otros
queridos colegas de esa excelente Universidad que es la Universidad
Externado de Colombia, un selecto grupo encabezado por Humberto
Sierra Porto, doctor también por la Universidad Auténoma de Madrid.
Ojala que esta grata singladura que hemos compartido con Andrés Gu-
tiérrez, un verdadero privilegio, contribuya al fortalecimiento de esa
fecunda relacion académica entre juristas de ambos lados del Atlantico.

Juan Maria BiLao y César AGUADO
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Ran HirscHL declaré con indudable acierto que la prueba mas evi-
dente del avance de la judicializaciéon de la politica se encuentra en los
diarios noticiosos'. Ellos informan de manera cada vez mas habitual la
expedicion de sentencias que abordan controversias de marcada indole
politica. De este modo, nos hemos acostumbrado a que asuntos que en
otro tiempo eran resueltos Gnicamente por las autoridades represen-
tativas hayan pasado a ser decididos por los tribunales. El aborto, la
eutanasia y los derechos reconocidos a las parejas del mismo sexo —por
mencionar solo algunos de los asuntos més representativos— son temas
cuya tGltima palabra suele ser pronunciada en los estrados judiciales.
De igual forma, cuestiones cruciales para el devenir de las comunida-
des politicas —como la definicién de los resultados de las contiendas
electorales, la posibilidad de iniciar procesos de secesiéon dentro de los
Estados y la viabilidad de las leyes de amnistia durante los procesos de
transicion democratica— han dejado de ser competencia exclusiva de
las asambleas legislativas.

En razén de lo anterior, los tribunales se han convertido en un actor
politico fundamental. Pese a que sus fallos no se fundan —léase, 7o
deberian fundarse— en razones de conveniencia, sino en la mas riguro-
sa argumentacion juridica, provocan toda clase de efectos politicos en
las sociedades. Este hecho no ha pasado inadvertido para los actores
politicos tradicionales, quienes han asistido a la progresiva ampliacién
del margen de accién de los tribunales y a la correlativa mengua de sus
competencias. De ahi que muestren un vivo interés en su conformacién
—especialmente en la del Tribunal Constitucional— pues son conscien-

! HirscHL, Ran, «The Judicialization of Politics», en WHITTINTON, Keith, KELE-
MEN, Daniel y CALDEIRA, Gregory (eds.), The Oxford Handbook of Law and Politics,
Nueva York, Oxford University Press, 2008, p. 119.
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tes de que de ello depende buena parte del éxito de los proyectos que
emprenden desde las camaras legislativas.

El segundo motivo por el que los tribunales son considerados piezas
fundamentales del engranaje politico estriba en su pretendida capacidad
de transformacién social. De acuerdo con una versién que ha hecho
carrera en el mundo del derecho, las sentencias judiciales serian un po-
deroso instrumento para llevar a cabo profundas reformas en las socie-
dades?. En las manos de los jueces estaria la posibilidad de fomentar la
inclusién de minorias discriminadas, impulsar cambios en la opinién de
los ciudadanos y obligar la introduccion de ciertos temas en la agenda
politica de los paises. La sentencia Brown vs. Board of Education —que
habria desencadenado las conquistas obtenidas en Estados Unidos des-
de la década de los afios sesenta por el movimiento de los derechos
civiles— serfa la prueba mas fidedigna de este herctileo poder. Debido
a su honda repercusion social y politica, el fallo habria dado lugar a un
replanteamiento de la estrategia de accién de las organizaciones que
promueven este tipo de causas. Al advertir que los tribunales ofrecerfan
un escenario mucho mds propicio que los parlamentos para la ejecucion
de estas empresas, la mayoria de ellas habria reorientado sus esfuerzos
hacia los estrados judiciales. De tal suerte, jueces y magistrados se ha-
brian convertido como por ensalmo en protagonistas potenciales de
estos procesos de transformacion social.

Esta investigacion versa sobre una de las manifestaciones mas lla-
mativas y, si se quiere, més extremas de la judicializacién de la politica:
el amparo estructural de los derechos. En sintesis, las sentencias estruc-
turales son decisiones judiciales que procuran remediar violaciones ge-
neralizadas y sistematicas de los derechos de los ciudadanos ordenando
a las autoridades el disefio y la implementacién de politicas publicas.
Los tribunales que hacen uso de ellas pretenden restablecer los derechos
de nutridos grupos sociales cuyos intereses no han sido protegidos por
las autoridades. Se trata, por lo general, de colectividades socialmente
marginadas que no cuentan con una representacion politica adecuada y
que enfrentan graves problemas sociales que no consiguen ingresar en la
agenda politica. Debido al elevado niimero de victimas —que se cuentan

2 Entre otros, MCCANN, Michael, Rights at Work: Pay Equity Reform and the
Politics of Legal Mobilization, Chicago, The University of Chicago Press, 1994;
SCHEINGOLD, Stuart, The Politics of Rights: Lawyers, Public Policy and Political
Change, Lansing, The University of Michigan Press, 2011.
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por millones en ciertos casos— y a la enorme complejidad del desafio
que supone el resarcimiento efectivo de sus derechos, los tribunales re-
curren en estos procesos a un remedio judicial extraordinario: en vez de
disponer la reparacién de los derechos subjetivos infringidos, ordenan
la puesta en marcha de politicas ptblicas de caricter general dirigidas a
abolir las causas estructurales de la discriminacion que aquellos padecen.

El origen pretoriano de estas 6rdenes lleva a un nuevo nivel —mucho
mas complejo, sin lugar a dudas— la discusién en torno a la legitimi-
dad democratica de las actuaciones judiciales. Hasta la aparicion del
amparo estructural de los derechos, esta polémica se habia planteado
alrededor de decisiones judiciales de alto impacto que provocaban tras-
tornos significativos, aunque momentineos, en la dinamica de la poli-
tica. Sentencias que, si bien introducian cambios drasticos en asuntos
altamente polémicos para la sociedad, como la moral o los derechos de
las minorias, no acarreaban una injerencia permanente de los tribunales
en las competencias de las autoridades. Pues bien, a diferencia de estas
decisiones, los fallos estructurales pretenden incidir de manera profun-
da y duradera en el desempeno de estas funciones: en lugar de corregir
las deficiencias de la legislacion, intentan moldear la accién publica
del Estado; en vez de ordenar la cesacién de actos discriminatorios,
disponen la adopcién de programas generales encaminados a asegurar
eficazmente el derecho a la igualdad. En resumen, las sentencias estruc-
turales no reclaman del Estado actos de abstencién, sino la adopcién
del compromiso mas enérgico para la realizacion de ambiciosas trans-
formaciones sociales.

El elevado costo de estas decisiones, el inocultable desafio que plan-
tean a la concepcion clasica de la separacion de poderes y la limitada
formacion técnica de los jueces en estos asuntos han suscitado las mas
vivas reacciones en su contra. En algunos ordenamientos estas objecio-
nes han motivado la aprobacién de reformas constitucionales encami-
nadas a restringir el alcance de tales intervenciones. En otras latitudes,
donde la oposicion a este modelo de actuacién judicial no ha sido tan
acentuada, sus detractores han optado por tratar de influir en la elec-
cién de los magistrados. En este Gltimo caso, han procurado allanar el
camino de los tribunales a jueces formalistas que sean menos proclives
a esta clase de incursiones.

La reaccién de quienes han acogido con entusiasmo el surgimiento
del amparo estructural de los derechos no ha sido menos enérgica. En
periédicos y publicaciones académicas han elogiado la inclusién social
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que estos fallos promueven. En los debates parlamentarios que han
sometido a debate su conveniencia y su legitimidad, han encarecido
los efectos democraticos que produce la representacion material de los
intereses de los grupos discriminados. De igual manera, han destacado
la importancia de establecer el contenido de las politicas publicas con
arreglo a los derechos de los ciudadanos, y no Gnicamente con base
en criterios de conveniencia y oportunidad. Estas razones justificarian
—sobradamente, a juicio de sus valedores— la activa participacién de
los tribunales en un dmbito que la tradicién ha reservado con gran celo
a las autoridades representativas.

Esta investigacion no se adhiere a ninguna de estas posturas an-
tagdnicas. En lugar de contribuir al fortalecimiento argumentativo de
cualquiera de ellas, su propésito es adelantar una exploracién imparcial
y objetiva de este tema. En esa medida, el lector no encontrara en estas
paginas una defensa a ultranza del amparo estructural, asi como tampo-
co una critica irreflexiva que desconozca los logros que este fenémeno
haya podido traer al constitucionalismo. La posiciéon que adoptamos
frente a él se basa en la evidencia que proporcionan los estudios reali-
zados en la materia. Estos han sido el principal instrumento del que nos
hemos valido para que nuestras convicciones y preferencias no interfie-
ran en la formacién del juicio planteado aqui al respecto.

Esta aproximacion obliga a adentrarse en terrenos que, a primera
vista, parecen aislados del derecho constitucional. Las investigaciones
realizadas en el marco de esta disciplina suelen centrar su atencidn, casi
de manera exclusiva, en la legitimidad democritica de estas decisiones.
Pese a su indiscutible importancia, el marcado énfasis en torno a esta
discusién ha fomentado un cierto desinterés por los demas interrogantes
que plantea el amparo estructural de los derechos. Es por ello que, para
adelantar un estudio general de esta cuestidon, resulta forzoso apelar a
otros saberes. La ciencia politica, la administracion puablica, el derecho
comparado y, muy especialmente, la sociologia del derecho ofrecen va-
liosos elementos de juicio que permiten comprender este excepcional
fenémeno en toda su complejidad. Por tal motivo, se aprovechan aqui
los hallazgos realizados en estas areas del conocimiento para nutrir el
contenido de estas reflexiones. Al hacerlo se ha podido comprobar que
pocas ramas del saber juridico, como el derecho constitucional, se pres-
tan para estos fértiles intercambios.

De otro lado, conviene destacar que este trabajo no se encuentra
circunscrito al anélisis de un ordenamiento en particular. El amparo
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estructural de los derechos es un fenémeno polifacético que ha to-
mado diferentes formas en los sistemas juridicos en los que ha he-
cho aparicién. Ninguno de ellos ofrece una muestra suficientemente
amplia y detallada que logre capturar la variedad de matices a través
de los cuales se ha materializado. De ahi que se haya elegido una
seleccion de casos provenientes de distintos ordenamientos para ilus-
trar de la manera mas completa posible el alcance de los fallos es-
tructurales. Este ejercicio nos ha conducido a geografias apartadas y
a tradiciones juridicas diversas: Estados Unidos, Colombia, Sudéfrica
e India. La evolucién de este fendmeno en cada uno de estos paises
revela la existencia de retos compartidos y pone en evidencia la nece-
sidad de construir una teoria general que se ocupe de los principales
interrogantes que suscita el amparo estructural de los derechos. El
objetivo primordial de esta investigacion es contribuir a la edificacion
de dicha teoria.

Naturalmente, la intencién de analizar esta tendencia judicial de
manera imparcial y objetiva no es incompatible con la valoracién cri-
tica de estas decisiones. En ese sentido, es preciso resaltar que este
trabajo no pretende adelantar una presentacién meramente descriptiva
de las sentencias estructurales. En la medida en que el anélisis de estos
fallos exige abordar asuntos que dan pie a las mas encendidas disputas
doctrinales —como las que versan sobre la legalidad del activismo ju-
dicial o la posibilidad de conseguir transformaciones sociales mediante
el uso del derecho—, resulta imposible no asumir una postura sobre
el particular. En nuestro caso, la opinién que nos hemos formado al
respecto puede ser abreviada en dos sencillas ideas: la primera de ellas
afirma que el amparo estructural de los derechos es un fenémeno que
ha echado raices en el constitucionalismo y que se ha convertido en
una tendencia judicial s6lida y en ascenso. En consecuencia, el debate
a propésito de su legitimidad democratica no debe plantearse en tér-
minos de si este deberia, o no, existir, pues, al margen del resultado
—previsiblemente infructuoso— de esta discusion, lo cierto es que los
fallos estructurales son una realidad cada vez menos infrecuente en la
practica judicial. Prueba de ello se encuentra en la incursiéon que han
hecho en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En este orden de ideas, dicha
reflexion deberifa estar encauzada a la identificacion de las condiciones
que hacen de estas actuaciones empresas compatibles con el principio
democriatico. A nuestro juicio, el enfoque dialégico ideado para evitar la
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usurpaciéon de competencias no atribuidas a los tribunales puede condu-
cir a esta ardua conciliacién entre derechos y democracia’.

La segunda conclusién que se plantea en estas paginas guarda re-
lacién con la eficacia de estos fallos para acometer los cambios socia-
les que ellos persiguen. En el imaginario colectivo que comparten los
juristas suele prevalecer la idea segtin la cual los tribunales cuentan
con un extraordinario poder que les permite llevar a la practica las
transformaciones que sus magistrados proyectan. Ello explica, en parte,
los motivos por los que ha predominado el anilisis de la legitimidad
democratica de estas intervenciones en las investigaciones juridicas: al
suponer que los tribunales cuentan con tal facultad, solo les queda por
establecer la justificacion de estas injerencias en el 4mbito de la politica.
Dicho de otro modo, Ginicamente tendrian que dictaminar si la ventaja
que otorgan los fallos estructurales a ciertos intereses es licita o si, por
el contrario, tendria que ser conseguida en las asambleas legislativas.
Bajo cualquiera de estas dos formulaciones se da por descontado que
los fallos judiciales otorgan prelaciones materiales significativas, y no
meramente simbdlicas, lo que hace de su concesién unilateral un asunto
problematico.

En esta indagacion, no obstante, se somete a prueba esta difundida
presuncion. Se analiza, mas concretamente, si los fallos estructurales
contribuyen de manera eficaz a la realizacién de cambios sociales que
representen una mejora sustancial del grado de proteccién de los dere-
chos. Y tras examinar los procesos de implementacién de estas érdenes,
se ha logrado concluir que, en contra de los entusiastas prondsticos
de los valedores del activismo judicial, los tribunales son incapaces de
adelantar estas transformaciones sociales por su cuenta. Su ejecucién
exitosa depende del respaldo politico que logren recabar entre las au-

> Las intervenciones judiciales que se cifien a este modelo dialégico procuran
restablecer la capacidad institucional de las autoridades encargadas de la formulacién
de las politicas publicas, en lugar de remplazarlas en el ejercicio de sus funciones. De
esta manera, buscan contribuir a la recuperacion de la normalidad institucional para
que sean las propias autoridades las que —atendiendo las orientaciones propuestas
por los tribunales— adopten las medidas que habrdn de poner fin a las violaciones
generalizadas de los derechos. El alto precio que asumen los tribunales que, de este
modo, tratan de armonizar estas intervenciones con el principio democritico es el
elevado riesgo de incumplimiento que se cierne sobre ellas. NNo, Carlos Santiago,
La constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2004; GARGARELLA,
Roberto (comp.), Por una justicia dialégica: el Poder Judicial como promotor de la
deliberacién democrdtica, Buenos Aires, Siglo xx1 Editores, 2014,
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toridades representativas. Aun en los sistemas politicos mas proclives a
dar cumplimiento a los fallos judiciales, los tribunales no estan en con-
diciones de inocular en ellas un genuino interés en la realizacion de es-
tas empresas. No consiguen hacerlo, valga la aclaracién, cuando actiian
en solitario. Pues cuando estas intervenciones judiciales se engastan en
estrategias complejas de reivindicaciéon de derechos que articulan labo-
res de movilizacién social y politica, la suerte de los fallos estructurales
puede ser sustancialmente distinta.

Si bien queda mucho por decir, estos dos sencillos planteamientos
resumen la postura que aqui se acoge frente al amparo estructural de
los derechos. El hecho de que estas razones hayan sido discernidas con
base en el estudio de los ordenamientos mds representativos de esta
tendencia judicial deberia pesar a su favor en el dictamen que, sobre
ellas, habra de emitir el lector.

El capitulo T de esta investigacion contiene las herramientas con-
ceptuales que se utilizan a lo largo de este trabajo. En estas paginas
se hace un minucioso anilisis de cada uno de los elementos que se
articulan en la definicién que se propone del amparo estructural de los
derechos. Parejamente, se plantea una tipologia que clasifica estos fallos
de acuerdo con el grado de injerencia de los tribunales en el ejercicio
de las competencias atribuidas a otras autoridades. Dicho criterio per-
mite ordenar las sentencias estructurales en las siguientes categorias:
decisiones declarativas, dialdgicas y unidireccionales.

El capitulo II esta dedicado a la eclosién del amparo estructural en
los sistemas regionales de derechos humanos. Para empezar, se hace
referencia al procedimiento de las sentencias piloto [pilot judgments],
creado en el afio 2004 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
a instancias del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Segtin
se explica en este apartado, mediante esta técnica el Tribunal procura
solventar las «violaciones sistémicas» de los derechos reconocidos en
el Convenio que dan lugar a la interposicion de demandas repetitivas
que congestionan el sistema judicial. Con este propésito, el Tribunal
ordena a los Estados la adopciéon de «medidas generales» que den so-
lucién a estos «problemas estructurales» dentro de los ordenamientos
domésticos. Al dar cumplimiento a estas sentencias, los Estados se ven
obligados a implementar politicas piblicas cuya idoneidad es evaluada
por el propio Tribunal de Estrasburgo.

Dicha presentacion se complementa con el estudio de los fallos es-
tructurales emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
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nos. En su caso, seglin se tendra la oportunidad de observar, no cabe
duda de que la expedicion de estas sentencias apunta al objetivo de
impulsar trascendentales reformas sociales e institucionales en los paises
del continente americano. La firmeza de este propésito resulta particu-
larmente evidente en algunas de estas decisiones, en las que el Tribunal
ha llegado a imponer a los Estados de manera explicita la obligacion de
adelantar «dentro de un plazo razonable, politicas piblicas efectivas»*.
Con el fin de clasificar las disimiles empresas que, de este modo, ha
promovido la Corte, se propone en esta seccién una tipologia con base
en los principales objetivos que han inspirado estas intervenciones.

En el capitulo III se aborda el problema de la legitimidad democra-
tica de los fallos estructurales. Segtin fue anunciado antes, no es nuestro
propésito discurrir una respuesta que ponga punto final a esta discu-
sién. La legion de juristas y filésofos que, vanamente, se ha esforzado en
concebir una solucién satisfactoria a la objecion contramayoritaria nos
ha disuadido de acometer este esfuerzo’. Mas alld de ser un interesante
dilema académico —sin lugar a dudas, el mas arduo que haya conoci-
do el constitucionalismo— la dificultad contramayoritaria es, segin se
propone aqui, la representacién de un razonable reparo que debe ser
atendido por los tribunales que practican el activismo judicial. Dicho
reparo pone en evidencia la urgencia de armonizar estas intervenciones
con el principio democratico que deberia inspirar las actuaciones que
conciernen a todos los ciudadanos. De este modo, en lugar de formular
una solucién a este secular enigma, que estimamos sencillamente irre-
soluble, nos hemos propuesto identificar las condiciones que deberian
satisfacer los tribunales para compaginar las intervenciones estructura-
les con las exigencias del sistema democritico.

El capitulo IV se ocupa del origen de los fallos estructurales. Para
empezar, se realiza un andlisis de la explicacién tradicional que asevera
que estas decisiones son el resultado de la coincidencia de dos facto-

4+ SCTEIDH del 10 de octubre de 2013, Caso Luna Lépez vs. Honduras (Fondo,
Reparaciones y Costas), serie C, n.° 269, orden 10; SCTEIDH del 28 de agosto de
2014, Caso Defensor de Derechos Humanos y Otros vs. Guatemala (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), serie C, n.° 308.

> Hace ya tres décadas, Bruce ACKERMAN observé con irrefutable acierto
que «dificilmente trascurre un afio sin que algtin docto profesor anuncie que ha
descubierto la solucién final a la dificultad contramayoritaria». Esta afirmacién
conserva plena vigencia en nuestros dias. ACKERMAN, Bruce, «Discovering the
Constitution», en Yale Law Journal, n.° 6, vol. 93, 1984, pp. 1014-1072, p. 1016.
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res: constituciones progresistas que permiten la exigibilidad judicial
de derechos de alto contenido prestacional y magistrados activistas
interesados en hacer valer sus preferencias politicas mediante el ejer-
cicio de la judicatura. A continuacidn, se examina una segunda alter-
nativa, que hemos dado en llamar explicacién compleja, segin la cual
las sentencias estructurales son producto de un conjunto de causas
que estan mas alld del control de los tribunales. La presencia de una
red de organizaciones dedicadas a la promocién y al financiamiento de
estas causas judiciales y la existencia de una cultura juridica proclive al
activismo judicial serfan los factores mas importantes que, con arreglo
a esta interpretacion, darfan pie al surgimiento del amparo estructural
en los ordenamientos.

Para terminar, el capitulo V contiene un estudio de la eficacia de
estas intervenciones. Alli se examina, en primer lugar, la idoneidad
de los dos enfoques —neorrealismo y constructivismo— que han pre-
valecido hasta ahora en el analisis de la implementacién de los fallos
estructurales. Razonaremos en favor de una postura que, sin restar
importancia a los efectos simbdlicos e indirectos que provocan estos
fallos, haga hincapié en la transformacién efectiva de las condiciones
de vida de los ciudadanos. Con ayuda de esta aproximacién, que deno-
minamos «perspectiva compleja con énfasis en la victima», se adelanta
un examen del impacto que han tenido los tres fallos estructurales mas
representativos de esta tendencia judicial: Brown vs. Board of Educa-
tion, Grootboom vs. The Republic of South Africa y la sentencia T-025
de 2004. Aprovechando las conclusiones que arroja dicho diagndstico,
finalizaremos esta investigacion con una reflexion general sobre el pa-
pel que representan los tribunales en estos procesos de transformacién
social que persiguen la realizacién efectiva de los derechos consignados
en las Constituciones.
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Capitulo 1

EL JUEZ DE AMPARO Y LAS POLITICAS PUBLICAS:
ENCUENTROS Y DESENCUENTROS EN UNA RELACION
EN TENSION PERMANENTE

1. EL PAPEL DEL JUEZ FRENTE A LAS POLITICAS PUBLICAS; 2. EL
BLOQUEO INSTITUCIONAL COMO CAUSA DE LOS LITIGIOS ESTRUCTU-
RALES; 3. LA COMPLEJIDAD DE LAS SENTENCIAS ESTRUCTURALES;
4. EL PROCESO DE SEGUIMIENTO A LAS SENTENCIAS ESTRUCTURA-
LES; 5. EL GIRO TUTELAR Y EL PROCESO DE SEGUIMIENTO COMO
CRITERIOS PARA LA IDENTIFICACION DE LOS FALLOS ESTRUCTURALES;
6. LA GRADUALIDAD EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS CARACTERISTI-
CAS DEL AMPARO ESTRUCTURAL; 7. Los DISTINTOS GRADOS DE IN-
TERVENCION EN LAS SENTENCIAS ESTRUCTURALES; 8. LAS ORDENES
DECLARATIVAS; 8.1. El riesgo de incumplimiento de las ordenes
declarativas; 9. 1LAS ORDENES PRESCRIPTIVAS; 9.1. La ruta del ex-
perimentalismo: las sentencias dialogicas; 9.2. Las drdenes uni-
direccionales; 9.2.1. Las sentencias unidireccionales en accién;
9.2.2. La reforma judicial al sistema penitenciario estadouni-
dense como muestra del enfoque unidireccional.

1. El papel del juez frente a las politicas publicas

Uno de los fendmenos mds interesantes que se ha presentado en la
historia reciente del constitucionalismo es el surgimiento del amparo
estructural de los derechos. De este modo se designa una particular
tendencia a la que se han sumado tribunales ubicados en las latitudes
mas diversas con el objetivo de brindar proteccién efectiva a los de-
rechos consignados en los textos constitucionales!'. Se hace alusién a

U En el curso de la presente investigacion se empleara el término derecho de
forma amplia, de modo que en €l queden incluidos tanto los derechos y libertades
cldsicas —también conocidos como derechos de primera generacién— como los
derechos econémicos, sociales y culturales. Sobre la proximidad conceptual y fun-
cional de estos conjuntos de derechos, ver ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Cristian,
Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2004; GUTIERREZ BEL-
TRAN, Andrés, «Tendencia actual de amparo en materia de derechos econémicos,
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intervenciones judiciales de alto impacto institucional cuyo objetivo
primordial consiste en poner fin a violaciones generalizadas y sistema-
ticas de los derechos. En una palabra, las sentencias estructurales son
decisiones judiciales que, con el propdsito de asegurar la proteccién
efectiva de los derechos de extensos grupos de personas, ordenan el
disefo y la implementacion de politicas ptblicas por parte del Esta-
do’. Si bien no en todos los casos dicho requerimiento es hecho de
forma explicita por los tribunales, lo cierto es que el cumplimiento
material de estas 6rdenes supone en todos los casos la realizacién de
este tipo de esfuerzos’.

sociales y culturales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional», en Revista
Derecho del Estado, n.° 24, 2010, pp. 81-103; BoNILLA MALDONADO, Daniel (ed.),
Constitutionalism of the Global South: The Activist Tribunals of India, South Africa,
and Colombia, Cambridge, Cambridge University Press, 2013; LANGFORD, Malcolm
(ed.), Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales: Tendencias emergentes en el
derecho internacional y comparado, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2013; Gau-
R1, Varun (ed.), Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic
Rights in the Developing World, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

2 César y Diana RODRIGUEZ han definido las sentencias estructurales en los si-
guientes términos: «Estos casos se caracterizan por afectar a un nimero significativo
de personas que alegan la violacién de sus derechos —directamente o a través de
organizaciones que litigan su causa—; por involucrar varias entidades estatales en
las que caen las demandas por ser responsables de fallas sistematicas en sus politicas
publicas; por implicar 6rdenes de compleja ejecucion: el juez de la causa, median-
te estas 6rdenes, instruye a varias entidades puablicas para que emprendan acciones
coordinadas que protejan a toda la poblacién afectada, no solo a los demandantes del
caso concreto». RODRIGUEZ GARAVITO, César y RODRIGUEZ FRANCO, Diana, «Un giro en
los estudios sobre derechos sociales: el impacto de los fallos judiciales y el caso del
desplazamiento forzado en Colombia», en ARCIDIACONO, Pilar, EsPEjo YAksIc, Nicolds
y RoDRIGUEZ GARAVITO, César (coords.), Derechos sociales: justicia, politica y economia
en América Latina, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2010. pp. 83-154, p. 87 y 88.

> La definicién conceptual de las politicas ptblicas es un asunto que ha susci-
tado un encendido debate entre quienes se dedican al anélisis de la accién publica
del Estado. Las diferentes acepciones que han sido propuestas reflejan la variedad
de enfoques desde los que ha sido analizado este fenémeno a partir de su apari-
cién en el siglo xx. Tal como fue indicado por HEcLo, la dificultad de proponer
una definicién unénime, capaz de conciliar las diferencias que han dado lugar a la
apariciéon de escuelas y modelos tedricos que se enfrentan entre si, se debe a que
las politicas ptblicas no son una realidad objetiva que se presenta mediante rasgos
claros y bien definidos. Por el contrario, dicho término pareciera designar acciones
y planes estatales del mds variado tipo, hasta abarcar actuaciones que con dificul-
tad podrian reunirse en una misma categoria. Como consecuencia de lo anterior
se han propuesto definiciones deliberadamente amplias como aquella planteada
por THOENIG Y MENY, segtin la cual este concepto engloba de manera general el
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Para llevar a cabo una presentacién detallada del fenémeno del
amparo estructural de los derechos conviene empezar sefialando sus
caracteristicas generales. Las sentencias estructurales se diferencian
del amparo ordinario (i) por el gran nimero de personas cuyos de-
rechos son objeto de proteccién judicial; (ii) por la causa generadora
de la violacion de los derechos, que suele consistir en el acaecimiento
de un blogueo institucional; (iii) por la complejidad de las érdenes
emitidas en la sentencia vy, finalmente; (iv) porque, en los casos maés
representativos de este tipo de decisiones, la aprobacién de la senten-
cia en vez de dar por concluido el proceso judicial da inicio a una fase
subsiguiente durante la cual se evaltia el cumplimiento de las 6rdenes
impartidas.

Para exponer con mayor claridad el alcance de esta definicion es
necesario realizar el siguiente comentario. De acuerdo con el modelo
tradicional que impera en la administracion de justicia, el proceso de
amparo es el escenario en el que se dispone la proteccion individual y

conjunto de acciones emprendidas por las autoridades publicas en el seno de una
sociedad. En el polo opuesto se encuentran definiciones mucho més especificas
que hacen énfasis en alguno de los rasgos particulares que distinguen a las politicas
publicas de otras modalidades de accién del Estado.

Al margen de esta discusion, teniendo en cuenta la funcionalidad y la clari-
dad de este planteamiento, en esta investigacion se acoge la definicion propuesta
por KNNOEPFEL. Segtn el autor, las politicas piblicas pueden ser definidas como
un conjunto de actividades organizadas de manera coherente y ordenada por
actores publicos —y ocasionalmente por actores privados— con el propésito de
resolver un problema social que ha sido identificado politicamente como colec-
tivo. El objetivo final al que apuntan estas actuaciones consiste en modificar el
comportamiento de aquellos grupos sociales que provocan el problema que se
pretende corregir, o bien suscitar la reaccion de las instituciones que cuentan con
la capacidad de resolverlo.

En el caso especifico del amparo estructural de los derechos, la autoridad p-
blica que estarfa dirigiendo el proceso de actuacion del Estado seria el tribunal que,
al comprobar la violacién generalizada de un derecho —o de varios de ellos, pues es
infrecuente que en estas controversias resulte comprometido un Gnico derecho—,
ordena la adopcioén de un plan de accién coherente y mantenido en el tiempo con
el propésito de poner fin a dicha situacién. De tal suerte, el obrar del tribunal
estarfa orientado a cumplir los dos siguientes objetivos: incidir en la identificacién
de la infraccién del derecho como un problema colectivo que debe ser atendido de
manera prioritaria por el Estado y, en segundo término, producir una respuesta ade-
cuada de parte de las autoridades competentes HEcLO, Hugh, «Policy Analysis», en
British Journal of Political Science, no. 12, 1972, pp. 83-108; THOENIG, Jean-Claude
y MENY, Yves, Las politicas piiblicas, Madrid, Ariel, 1992; KNNOEPFEL, Peter et al.,
Public Policy Analysis, Bristol, Policy Press, 2007, p. 24.
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concreta de los derechos subjetivos que han sido infringidos®. En este
orden de ideas, la violaciéon de un derecho individual daria lugar a la
aprobacién de una sentencia en la que se ordena, Ginicamente, su resta-
blecimiento. Existiria, entonces, una suerte de hilo conductor entre la
infraccion y la sentencia, en virtud del cual el propdsito exclusivo de la
sentencia consistiria en deshacer los efectos de la infraccion.

De ahi que, en principio, el juez no pueda extender los efectos de
sus decisiones de manera que afecten a personas que no hayan parti-
cipado en el proceso. Si la orden judicial es la respuesta institucional
a la violacion a la que se ha visto sometido quien acude a los estrados
judiciales, dicha respuesta no podria desbordar los contornos estable-
cidos durante el proceso.

Pues bien, mediante las sentencias estructurales los tribunales
amplian estas barreras con el objetivo de asegurar la protecciéon no
solo del titular que ha acudido al proceso, sino de todas las perso-
nas que se encuentran en una situacién andloga al demandante. De
este modo, la decisién judicial que fue solicitada para enmendar la
violacién particular de un derecho subjetivo acaba por convertirse
en un remedio con vocacién colectiva, ya que antes que solventar
una infraccién de tipo individual, persigue resolver aquella situacion
social que la ha producido y que compromete a un grupo méas amplio
de personas’.

4 Pese a ello, autores como CAPPELLETTI han hecho énfasis en la «trascendencia
ultra-individual» de los derechos fundamentales. Dicha expresion pretende destacar
que ninguna violacién de tales derechos constituye un asunto meramente privado.
Por el contrario, en la medida en que estos derechos tienen un valor «que trascien-
de al hombre particular y [que] afecta a toda la sociedad», su eventual descono-
cimiento tiene un impacto sefialadamente colectivo, lo que hace de lo anterior un
asunto de interés ptblico. CAPPELLETTI, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la
libertad con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco, México, D.E,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1961.

> La aparicién de estas sentencias se ha visto favorecida por la profunda revi-
sién que se ha hecho durante la segunda mitad del siglo xx sobre el alcance de los
derechos individuales. Gracias a dicho cambio ha sido posible ver en ellos algo mas
que ambitos de la autonomia personal en los que se encuentra proscrita la interven-
cién del Estado. Entre los diferentes adelantos tedricos realizados interesa destacar
la postulacién de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales. Desde su
formulacién por parte del Tribunal Constitucional aleman en el fallo Léith (BVerfG,
1 BvR 400/51 vom 22.11.1951), esta figura ha llamado la atencién sobre la compleja
labor que desempefian los derechos y las libertades en los ordenamientos juridicos.
En concreto, ha hecho evidente que su funcién no se agota en la salvaguarda de
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Asi pues, las sentencias estructurales involucran a extensos grupos
de ciudadanos que —actuando en ocasiones de manera coordinada y
en otras sin ningdn tipo de organizacién estratégica— solicitan la pro-
teccion de sus derechos. El supuesto de hecho en el que se enmarcan
estas sentencias muestra un escenario de continuas y numerosas viola-
ciones de los derechos de los ciudadanos que, por diferentes razones,
no han sido resueltas por el Estado. Un ejemplo emblematico de estas
decisiones se encuentra en la sentencia T-025 de 2004, aprobada por la
Corte Constitucional colombiana®. Mediante esta decision, originada en
la interposicion de 109 demandas individuales que fueron acumuladas
por el Tribunal, se pretendi6 garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de més de tres millones de victimas del delito de des-

la autonomia y de la dignidad de los ciudadanos. Adicionalmente, estos derechos
cumplen una tarea institucional consistente en expresar los valores sobre los que
se funda la totalidad de dicho ordenamiento.

De acuerdo con esta formulacién, los derechos fundamentales no solo ejerce-
rian un rol normativo. Reflejarian, ademas, el catdlogo axiolégico sobre el que se
fundan los sistemas juridicos. Dicha idea ha sido expresada por el Tribunal Cons-
titucional espafiol en la STC 25/1981 en los siguientes términos:

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un «status» juridico o la libertad en un ambito de la existencia.
Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho
y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de
Derecho, segtin la férmula de nuestra Constitucion.

Esta comprension amplia de los derechos fundamentales ha servido para dife-
rentes propodsitos, entre otros, para fundamentar la eficacia de los derechos entre
particulares; para fundamentar los derechos de prestacion y para justificar los de-
beres de proteccion en cabeza del Estado. Sin embargo, es de particular interés
resaltar que, gracias a la dimension objetiva, se ha admitido que la consagracién de
estos derechos conlleva una labor adicional a la proteccién del individuo frente a
las injerencias del Estado. Supone la obligacion colectiva —que ha de ser asumida
tanto por el Estado como por los particulares— de generar las condiciones que
hagan posible el més alto disfrute de estos derechos. Sobre la dimensién objetiva,
ver BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-
Baden, Nomos, 1993; HABERLE, Peter, «El concepto de los derechos constituciona-
les», en SAuCA, José (ed.), Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid, 1994.

¢ Sentencia de la Corte Constitucional colombiana del 22 de enero de 2004,
referencia T-025 de 2004.
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plazamiento forzado que habia producido entonces el conflicto armado
interno’.

Al otro lado del hemisferio, en el afo 2002, la Corte Constitucional
sudafricana adopté una decisién con la que pretendia contribuir a la
solucién de uno de los problemas mas graves que ha enfrentado el
pais tras la caida del apartheid. Se trata de la grave pandemia de sida
que se ha extendido con alarmante rapidez en el continente africano
y que ha azotado con particular rigor a la poblacién sudafricana. Una
escueta revision de las cifras disponibles permite hacerse una idea de
las dimensiones que habia alcanzado entonces esta calamidad sanitaria.
De acuerdo con un informe publicado por el Programa Conjunto de las
Naciones Unidas sobre el Vir/sipaA —ONuUSIDA— para la época en que
la sentencia fue aprobada, el pais presentaba una cifra de 5,7 millones
de personas contagiadas con el virus —de un total de cuarenta y cinco
millones de habitantes en dicho ano— y ocurrian, en promedio, mil
muertes diarias por esta causa®.

En este dificil contexto, el Tribunal Constitucional aprobé la sen-
tencia Minister of Health and Others vs. Treatment Action Campaign
and Others®, con la cual se propuso contribuir a la solucién de una de
las causas fundamentales de esta pandemia, la ausencia de una politica
publica orientada a prevenir el contagio del virus de madre a hijo.

Al examinar las decisiones adoptadas por el Estado en la materia,
la Corte encontré acreditado que las autoridades nacionales y regio-
nales habian llevado a cabo esfuerzos insuficientes que no ofrecian
resultados eficaces. El Tribunal concluyé que un proceder semejante
no era aceptable a la luz de lo dispuesto en la seccién 27 de la Cons-

7 De acuerdo con el dltimo informe elaborado por la oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados, para el afio 2016 el ntimero de
desplazados en el pais ascendi6 a 7,7 millones de personas. ALTO COMISIONADO DE
1.AS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Tendencias Globales: Desplazamiento for-
zado en 2016. Recuperado el dia 27 de enero de 2017. El documento esté disponible
para consulta en http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/
Documentos/Publicaciones/2017/11152.

8 UNuams, Report on the Global AIDS Epidemic, Annex 2: HIV/AIDS Esti-
mates and Data, 2005. Recuperado el dia 31 de octubre de 2013. El documento
estd disponible para consulta en http://www.unaids.org.

% Sentencia de la Corte Constitucional de Sudafrica del 5 de julio de 2002, caso
CCT 8/02, asunto Minister of Health and Others vs. Treatment Action Campaign
and Others (en adelante TAC). Las traducciones de los textos que aparecen citados
en inglés han sido realizadas por el autor.
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titucién sudafricana, norma que ordena a las autoridades estatales
adoptar medidas razonables —bien sean de orden legislativo o de
otra naturaleza— con el objetivo de asegurar la protecciéon progresiva
del derecho a la salud dentro de los recursos de los que dispone el
Estado.

En opinién de la Corte, la decision de encarar este desafio sin contar
con una politica publica disefiada para evitar el contagio del virus de
madre a hijo resultaba irrazonable'’. En consecuencia, declaré que el
Gobierno tenia la obligacion constitucional de disenar e implementar un
programa «coordinado y comprensivo» que atendiera de manera espe-
cifica esta necesidad médica''. Esta decision afectaria de manera directa

10 Resulta oportuno hacer referencia a la reflexion planteada en dicha ocasién
en torno al control constitucional de las politicas puablicas. Al respecto, la Corte
destacé que la Constituciéon debe ser aplicada de manera imparcial, «sin temor,
favor o prejuicio». En consecuencia, en aquellos casos en los que se discuta la cons-
titucionalidad de una decisién de esta naturaleza, es deber de los magistrados obrar
con la mayor fidelidad a la carta. Asi pues, en el evento en que la Corte concluya
que las politicas publicas disefiadas por las autoridades desconocen las disposicio-
nes constitucionales, es forzoso que actle en consonancia con dicho hallazgo. De
considerar que una intervencién como esta —continda la Corte— constituye una
violacién del principio de separacion de poderes, serd necesario entender que se
trata de una «intrusién ordenada por la misma Constitucién». Mznister of Health
and Others vs. TAC, cit., par. 99.

' Adicionalmente, la Corte precisé que dicho programa debia incluir la provi-
sién del antirretroviral nevirapina en los centros médicos que prestaran los servicios
de salud y asistencia a las madres. La inclusién de esta orden por parte de la Corte
requiere la siguiente explicacion: una de las demandas mds recurrentes entre las
organizaciones civiles que promovieron este proceso apuntaba a conseguir el sumi-
nistro de dicho medicamento. Esta exigencia se fundaba en la restriccién que habia
sido impuesta por las autoridades, en virtud de la cual la nevirapina tinicamente se
ofrecia en algunos centros piloto.

Al ser sometida al test de razonabilidad practicado por la Corte, se concluyé
que tal restriccion vulneraba el derecho a la salud de las madres y de los hijos que
pudieran beneficiarse de este tratamiento. Tal conclusién surgi6 tras comprobar
que desde el afio 2001 el antirretroviral habia sido reconocido por la Organiza-
cién Mundial para la Salud y que, adicionalmente, el Gobierno de Sudafrica lo
recibia de manera gratuita de los laboratorios encargados de su produccién. Sobre
el alcance del test de razonabilidad empleado en el ordenamiento sudafricano, ver
PiLLAy, Anashri, «Reviewing Reasonableness: An Appropriate Standard for Eval-
uating State Action and Inaction?», in South African Law Journal, vol. 122, 2005,
pp. 419-440; Coomans, Fons, «Reviewing Implementation of Social and Economic
Rights: An Assessment of the «Reasonableness» Test as Developed by the South
African Constitutional Court», en Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und
Viélkerrecht, vol. 65, 2005, pp. 167-196; McLEaN, Kirsty, «The Interpretation and
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a millones de personas en el pais; sin embargo, su efecto potencial seria
mucho mas amplio, pues, en Gltimas, las consecuencias de su implemen-
tacion se extenderfan sobre casi la totalidad de la poblacién sudafricana.

En resumen, el primer atributo que distingue a las sentencias estruc-
turales del amparo ordinario se halla en el elevado nimero de personas
que resultan favorecidas por la proteccion global que aquellas ofrecen.
Conviene hacer hincapié en que la mayoria de estos casos se originan en
la presentaciéon de demandas individuales que persiguen el restableci-
miento de derechos subjetivos. Si bien en determinadas oportunidades
pueden concurrir varios demandantes, quienes incluso podrian acudir
al proceso mediante una acciéon de grupo —class action—, lo cierto es
que en estos casos se suele reclamar la proteccién de derechos indivi-
duales, por lo que rara vez se solicitan medidas estructurales'?.

Al conocer estas controversias, el tribunal que luego emite la senten-
cia estructural comprueba que dichas demandas no plantean el enfren-
tamiento habitual entre dos partes, en el que una de ellas ha sufrido la
violacién de sus derechos. Por el contrario, observa que tales procesos se
enmarcan dentro de contextos mucho mas complejos que hacen que, a la
larga, la proteccién ordinaria sea de poca utilidad pues deja inalteradas
las causas de fondo que han provocado la infraccién. Es por esto que de-
cide modificar los efectos de la sentencia, de modo que aquello que inicié
como una peticion individual, encaminada a obtener la proteccion de un
derecho subjetivo, termine por convertirse en una plataforma mas amplia
desde la que toma vuelo una actuacién judicial mucho mas ambiciosa.

Ahora bien, es necesario sefialar que a pesar de las similitudes que
puede presentar el amparo estructural de los derechos con otras actua-
ciones judiciales cercanas —tales como la proteccion de los derechos
colectivos—, este es un fendmeno esencialmente distinto que no debe
ser confundido. Segtin se explica en las lineas que siguen, son varias

Enforcement of Socio-Economic Rights», en Constitutional Deference, Courts and
Socio-Economic Rights in South Africa, Ciudad del Cabo, Pretoria University Law
Press. 2009, pp. 171-204.

12 Ninguno de los ordenamientos de los que se han tomado los casos que se
exponen en este apartado consagra una accion judicial especifica para obtener la
proteccion estructural de los derechos. Por el contrario, dichos sistemas ofrecen los
recursos de amparo tradicionales mediante los cuales es posible obtener Gnicamente
la tutela de un derecho subjetivo. De ahi que, segtin se explica en este capitulo, el
particular efecto expansivo del fenémeno en cuestion sea el resultado del obrar de
los tribunales y no del disefio de las acciones constitucionales.
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