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1. INTRODUCCION

La Comisién del Gasto y la Inversidn Publica (2017) hizo varias recomendaciones orientadas
a cuantificar, informar y acotar el gasto publico asociado a la justicia, como lo hizo para
otros sectores, en un contexto de recursos publicos limitados y de estrechez fiscal. Al
respecto, una de las recomendaciones fue la de crear un Consejo Fiscal independiente del
Gobierno y los politicos, que se encargaria no solamente de hacer un monitoreo critico del
manejo fiscal por parte del Gobierno y un seguimiento al efecto en el gasto de iniciativas de
ley en curso en el Congreso, sino también de analizar e informar sobre el impacto fiscal de
eventuales fallos de las altas cortes y los jueces. Una segunda recomendacion fue la de crear
un area de economistas en la Corte Constitucional cuya funcién seria la de cuantificar e
informar a los magistrados sobre el potencial impacto fiscal de una determinada decision,
antes de adoptarse. La tercera recomendacién fue la de reglamentar el Articulo 90 de la
Constitucidn Politica como un mecanismo para ordenar y acotar el costo para el fisco que
tiene la proliferacion de demandas en contra del Estado.

Por otra parte, en una reciente entrevista, el nuevo presidente de la Corte Constitucional
hablé de la necesidad promover la eficiencia en la gestién de los recursos del sector como
un elemento importante de una reforma a la justicia en Colombia, lo cual exige adoptar las
nuevas tecnologias y las herramientas modernas de gestidn en aras de facilitar el trabajo de
los jueces y, por esa via, mejorar la prestacidn del servicio de justicia al ciudadano y hacer
mds transparente el aparato judicial.?

Garavito, en un reciente articulo del Espectador plantea que una dimensién que suelen
olvidar los criticos de la Corte es que todos los derechos implican gasto, como lo muestran
Holmes y Sunstein (2011).3 Argumenta que las decisiones sobre gasto no surgen de un
simple calculo de expertos contables, sino que dependen de valoraciones morales, politicas
y juridicas y por ello mismo deben evaluarse los impactos no sélo de algunas sino de todas
las sentencias de las Cortes, inclusive aquellas que exigen la construccidn de nuevas cdrceles
o crean nuevos delitos. En su argumento también resaltd la necesidad de evaluar no sélo
los costos de las decisiones sino también los beneficios que éstas generan.

2Semana (2018), "La Corte ya no se divide en blancos y negros": Linares,
http://www.semana.com/nacion/articulo/entrevista-con-alejandro-linares-presidente-de-la-corte-
constitucional /557450

3 https://www.elespectador.com/opinion/el-costo-de-los-derechos-columna-741974
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Las tres menciones anteriores permiten concluir que el gasto publico asociado a la justicia
es probablemente el punto neuralgico alrededor del cual ha girado la discusidon entre
economistas y hacedores de politica, por una parte, y juristas, jueces y cortes, por otra.

Sin embargo, el analisis del gasto publico en justicia es un tema amplio y con diversas aristas.
Distinguimos en este estudio tres aspectos claves en la relacidn gasto publico y justicia. Por
una parte, el analisis debe cobijar el tamafo y evolucidn, la eficiencia, la efectividad y la
equidad del gasto orientado a la administracién de justicia y las carceles en el pais. En
segundo lugar, el estudio del gasto publico en justicia también debe revisar el impacto en
las finanzas publicas de decisiones de los jueces y de las altas cortes. El tercer gran pilar es
el estudio del tamafio y evolucidn del gasto publico orientado a cumplir con las obligaciones
financieras derivadas de demandas falladas en contra del Estado.

El objetivo de este estudio es hacer una revision general del gasto asociado a la justicia en
Colombia en las tres dimensiones mencionadas antes, de manera que sirva como un
elemento para propiciar un didlogo conjunto y constructivo entre economistas, hacedores
de politica, jueces y altas Cortes.

En este analisis, se entiende por un sistema judicial eficiente en lo juridico aquel que, con
criterios de calidad, independencia y eficiencia en el servicio, protege los derechos de los
ciudadanos, y garantiza que cuando estos acuden al mismo, tienen audiencias y decisiones
justas y dentro de plazos razonables, proferidos por tribunales independientes, imparciales
y transparentes. Desde el punto de vista econdmico, un sistema judicial efectivo y eficiente
es aquel que, mediante una buena gestion de los recursos asignados produce decisiones
previsibles, oportunas y ejecutables, contribuyendo a la confianza en el mismo. Teniendo
en cuenta la restriccidon de los recursos publicos y la desigual distribucién del ingreso en
Colombia, desde el punto de vista de la politica econdmica, los aspectos distributivos del
gasto asociado a la justicia, como en cualquier otro sector, cobran relevancia y no pueden
dejarse de lado.

Es importante anotar que el alcance del estudio es limitado y consiste en ilustrar estas tres
dimensiones de la relacidon entre gasto publico y justicia. En consecuencia, a partir de los
resultados, el estudio sélo pretende recopilar algunas recomendaciones recientes y esbozar
otras que surgen de los resultados del trabajo. En muchos casos estas recomendaciones
llaman a estudiar con mas detenimiento un aspecto especifico identificado en este
diagndstico.

El estudio esta organizado en cinco secciones, incluyendo esta introduccion. La seccion Il
hace una revisiéon del gasto publico asociado a la administracion de justicia, analizando su
tamano y evolucion frente a indicadores de eficiencia, efectividad y equidad en el acceso,



bajo un enfoque de procesos y en la medida de lo posible fundamentado en comparaciones
internacionales. La seccidn Ill, analiza desde dos el impacto de las decisiones de los jueces
y altas cortes en el gasto publico, con un énfasis especial en dos areas en las que se ha
registrado un elevado activismo judicial, como son las pensiones y la salud. El analisis
juridico se basd en la construcciéon de algunas lineas jurisprudenciales sobre algunos
aspectos asociados a las pensiones y a la salud sobre los cuales se han manifestado los
juecesy las Cortes, como insumo para la elaboracién del presente trabajo (Mendoza, 2018).
El analisis ilustra con algunos ejemplos el impacto en gasto publico de algunas de las
decisiones mds importantes o de aspectos actualmente en estudio en la Corte
Constitucional. La secciéon IV muestra el costo para el presupuesto y la magnitud de las
contingencias fiscales asociadas con los numerosos litigios en contra del Estado.

Lo mencionamos en esta introduccién, pero insistiremos en el mismo punto a lo largo del
trabajo, el objetivo de este estudio no es cuestionar las decisiones de los jueces y las cortes,
ni desde el punto de vista juridico ni econdmico. El objetivo es poner en un mismo anélisis
las decisiones, por una parte, y su contrapartida en el gasto publico, por otro.

1. ANALISIS DEL GASTO DEL SECTOR JUSTICIA

El objetivo de este capitulo es analizar el tamafio y las tendencias del gasto publico en el
sector justicia y aproximar la relacién entre este gasto y variables de acceso, eficiencia y
eficacia del sistema. La base metodoldgica de este ejercicio son las denominadas revisiones
de gasto publico (Public Expenditure Review, PER) que hace el Banco Mundial para
diferentes sectores en diferentes paises. El Banco ha hecho la revisidon de gasto del sistema
judicial en paises como Bulgaria, Croacia,* Serbia,> Somalia,® Liberia, Sri Lanka,” Marruecos,
Rumania, El Salvador y Brasil.

4https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/20666/ACS74240REVISEO00PUBLICO0JSPI
EROENG.pdf?sequence=1&isAllowed=y

5 https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/29209/7-1-2018-10-12-56-
SerbiaSpendingforjusticeAJudicialPublicExpenditureandInstitutionalReviewEN.pdf?sequence=1&isAllowed=y

6 https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/26030/Somalia-SIPER-01302017-Final-
Version.pdf?sequence=1&isAllowed=y

"https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/16051/776620LKOESWOP00Box377382B0
OPUBLICO.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Antes de entrar en el analisis de las cifras de gasto del sector y sus caracteristicas en materia
de eficiencia, eficacia y acceso, hacemos una pequefia seccién con la aproximacién
metodoldgica adoptada y una breve descripcion la organizaciéon del sector.

A. APROXIMACION METODOLOGICA

Las revisiones de gasto son una herramienta util para que los gobiernos puedan identificar,
no solamente si un determinado sector cuenta con recursos suficientes o insuficientes para
alcanzar sus objetivos de politica, sino también si su asignacion es eficiente y eficaz. Este
tipo de andlisis busca evidenciar y fortalecer la relacién entre el presupuesto con los
resultados y el desempefio.

El objetivo y alcance de las revisiones de gasto del sector justicia o sistema judicial
elaborados por el Banco Mundial responden en general a la necesidad particular de cada
pais. Por ejemplo, en Liberia y El Salvador, los andlisis se centraron en analizar los costos,
alternativas de financiamiento y la posible reorganizacién institucional para la provision de
servicios de seguridad y justicia, luego del cese del conflicto armado. En otros paises como
Bulgaria, Croacia, Serbia, Marruecos y Brasil los andlisis se enfocaron en entender el tamano
del presupuesto y la eficiencia del aparato judicial, con andlisis basados en datos micro a
nivel regional o por despacho/juzgado/distrito judicial. Para los analisis de eficiencia, los
ejercicios suelen utilizar medidas de eficiencia aplicadas internacionalmente, como las tasas
de evacuacién de procesos, la oportunidad en la prestacion del servicio de justicia y el
acceso de los ciudadanos al sistema. Este enfoque requiere de una gran cantidad de
informacién que no siempre esta disponible ya que los indicadores desagregados parecen
ser necesarios en la medida en que los agregados pueden esconder resultados muy
disimiles. Ello responde a que, generalmente, las tasas de evacuacion combinan los
diferentes tipos de procesos judiciales, y en ese total, los simples y faciles (como las
infracciones de transito o los divorcios no impugnados) constituyen la mayoria de los casos
a nivel nacional y se procesan de manera rapida. La variabilidad de las tasas de evacuacién
entre regiones o despachos/juzgados/ distritos judiciales puede ser bastante revelador para
la politica del sector en la medida en que puede evidenciar la necesidad de una
redistribucion de recursos financieros, humanos o tecnoldgicos (Gramckow y Fernandez-
Monge, 2014).

Las revisiones de gasto del sector justicia elaboradas por el Banco Mundial utilizan dos tipos
de ejercicios: 1) analisis descriptivos y 2) ejercicios analiticos. Los ejercicios descriptivos
consisten en analizar las tendencias y la composicion del gasto en justicia. Ello permite ver
la evolucidn del tamaio del presupuesto del sector y su alineacién con las prioridades del
gobierno, aunque no permite evidenciar si los recursos se estan utilizando de manera
eficiente y efectiva. También es comun comparar el gasto y algunos indicadores de



desempeno entre paises, no obstante, su interpretacién debe realizarse con cautela pues
las instituciones y funciones involucradas en la prestacién de servicios de justicia suelen
diferir sustancialmente entre paises. En relacion con ejercicios analiticos, varios de los
estudios abordan los niveles y dispersiones de las tasas de evacuacién de procesos,
teniendo en cuenta la dimensién regional y de agencia que presta el servicio (tribunal,
juzgado, despacho). Si la informacién lo permite, resulta util distinguir estos indicadores de
eficiencia por tipo de proceso o de jurisdiccién, pues hay diferencias en el esfuerzo que se
requiere para evacuarlos. Asi mismo, y de nuevo, si la informacién lo permite, resulta util
complementar o contrastar estos indicadores con los recursos humanos, financieros y
tecnoldgicos disponibles a nivel regional o de agencia. Es decir, entre mas desagregacion
tenga la informacion, mas acertadas pueden ser las conclusiones en materia de eficiencia y
eficacia (Gramckow y Fernandez-Monge, 2014).

Colombia cuenta con relativa buena informacidén del sector justicia, aunque ésta esta
fragmentada y se encuentra dispersa en varias entidades o sistemas de informacién. Debe
reconocerse que varias entidades como el Consejo Superior de la Judicatura (a través del
Sistema integrado de Informacién de la Rama Judicial, SIERJU), el DNP (mediante la
informacién de la Encuesta de Acceso Efectivo a la Justicia y diferentes analisis basados en
la informacidn existente), la ANDJE (el sistema eKogui) y el Ministerio de Hacienda (que
publica informacidon de apropiaciones y ejecucién presupuestal) cuentan con buena
informacién y han buscado mediante estudios y analisis utilizarla para la toma de
decisiones. De anotar, ademas, el interés de las diferentes entidades del gobierno para
contribuir con informacién al presenta trabajo.

El aporte de esta seccion del trabajo es integrar esta informacién para responder preguntas
similares a las que se han hecho en estudios de revisiones de gasto para otros paises. Este
es un primer esfuerzo que va un poco mas alld de los datos agregados para aproximar un
primer diagndstico y facilitar un didlogo entre los diferentes stakeholders, pero que al
mismo tiempo invita a ahondar analisis mds desagregados para toma de decisiones mas
precisas, siempre desde la perspectiva del gasto publico, su tamafio, eficiencia y efectividad.

B. ORGANIZACION DEL SECTOR JUSTICIA

La nueva Carta Politica modificd sustancialmente el sistema de administracion de justicia
en el pais al reconocer una amplia gama de derechos individuales y estructuré todo un
andamiaje de instituciones y mecanismos tendientes a garantizar dichos derechos. En
cuanto a la restructuracién organizacional del sector se crearon nuevas entidades como la
Corte Constitucional, la Fiscalia General de la Nacidn y el Consejo Superior de la Judicatura,
y diferencié cinco jurisdicciones: ordinaria, contencioso administrativa, constitucional,
especial indigena y especial para la paz. La Carta otorgd autonomia a la rama judicial,



encargando al Consejo Superior de la Judicatura como érgano de gobierno y administracion
de elaborar y ejecutar el presupuesto de la Rama, fijar la divisién territorial judicial,
organizar los cargos, regular los tramites judiciales y administrativos y examinar la conducta
de los funcionarios jurisdiccionales.

El sector Justicia colombiano estd compuesto por entidades que hacen parte de la Rama
Judicial y de entidades de la Rama Ejecutiva. Siguiendo los diferentes andlisis e indicadores
de la Corporacién Excelencia de la Justicia (CEJ) se incluye como parte de este sector a la
Procuraduria General de la Nacidn y la Defensoria del Pueblo (llustracién 1). La CEJ incluye
estas dos entidades bajo el entendido que la Procuraduria es un actor procesal y porque la
Defensoria maneja los defensores publicos que también hacen parte de los procesos
penales y en algunos casos de los procesos de victimas. Esta agregacion la llamaremos como
sector justicia ampliado.

La Rama Judicial esta constituida por la Rama Jurisdiccional, a su vez compuesta por el
Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
Superior de la Judicatura, instancias que son la cabeza de los tribunales y de los despachos
judiciales y, por la Fiscalia General de la Nacidn y el Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencia Forenses, entidad adscrita a la Fiscalia.

La Rama Ejecutiva del Sector Justicia esta constituida por el Ministerio de Justicia y del
Derecho, que se escindié del anterior Ministerio de Justicia y del Interior en el afio 2011y,
sus respectivas entidades adscritas, que son el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
la Superintendencia de Notariado y Registro, dos entidades nuevas, la Agencia Nacional
para la Defensa Juridica del Estado creada en 2011 y la Unidad de Servicios Penitenciarios y
Carcelarios en 2014, y la Direccidn Nacional de Estupefacientes que entro en liquidacion en
2011.



llustracion 1. Organizacion del Sector Justicia ampliado
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Fuente: Adaptado de DNP (2013) y CEJ.

La Rama Judicial se encarga de administrar la justicia y hacer efectivos los derechos, las
obligaciones, las garantias y las libertades consagradas en la Constitucidn y la ley. A través
de la emision de sentencias, fallos y autos, la Rama Judicial busca solucionar conflictos,
interpretar la Ley y decidir cuestiones juridicas. La Rama Judicial estd estructurada por la
jurisdicciéon ordinaria, de lo contencioso administrativo, constitucional y las jurisdicciones
especiales (Indigena y de Paz). El Consejo Superior de la Judicatura (CSJ) se encarga de la
administracion de la Rama Judicial a través de Sala Administrativa y de ejercer la funcidn
disciplinaria a través de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Por su parte, la jurisdiccion
ordinaria se encarga de resolver los litigios relacionados con los asuntos civiles, comerciales,
penales, laborales, agrarios y de familia. Estd constituida por la Corte Suprema de Justicia,
su maxima autoridad, los tribunales superiores de distrito judicial y los juzgados civiles,
laborales, penales, penales para adolescentes, de familia, de ejecucion de penas, de
pequenas causas y de competencia multiple, y los demas juzgados especializados y
promiscuos. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta compuesta por el Consejo
de Estado, su maxima autoridad, los tribunales administrativos y los juzgados
administrativos. Esta rama se encarga de juzgar las controversias y litigios administrativos
originados del ejercicio de las entidades publicas y de las personas privadas que
desempanien funciones publicas.

Las principales funciones de las diferentes instancias y entidades del sector se comentan en
el Cuadro 1, Cuadro 2 y Cuadro 3.
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Cuadro 1. Instancias y funciones de la Rama Judicial

Consejo Superior de la

Judicatura

Consejo de Estado

Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia

Fiscalia General de la Nacién

Funcion otorgada por la

Constitucion Politica, CP

Corporacion encargada de administrar
y planear los recursos asignados a la
Rama Judicial (Acto Legislativo 2 de
2015 y sentencia C-285/16):

Maximo tribunal de lo contencioso
administrativo (art. 237 CP)

Corporacion que vela por el
cumplimiento de la Constitucion (art.
216 de la CP)

Maximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria (arts. 234 y 235 CP)

Participa en disefio de politica criminal
y investiga delitos y acusa a presuntos
infractores ante juzgados y tribunales
competentes (excepcion de los
cometidos por miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo y en relacion
con el mismo servicio) (Art. 250 CP)

Fuente: adaptado de DNP (2013)

Informacion adicional

Le corresponde la administracién de la Rama Judicial a través de Sala Administrativa y
ejercer la funcion disciplinaria por medio de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo se encarga de juzgar controversias y
litigios administrativos originados del ejercicio de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del
Estado. Compuesta por los tribunales administrativos y los juzgados administrativos.

La jurisdiccidn constitucional se ocupa de la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucién. Le confia a la Corte Constitucional el control de constitucionalidad de
las normas con fuerza de Ley y la revision de los fallos de tutela

La Jurisdiccién ordinaria se encarga de resolver litigios relacionados con asuntos
civiles, comerciales, penales, laborales, agrarios y de familia. Constituida por
tribunales superiores de distrito judicial y juzgados civiles, laborales, penales, penales
para adolescentes, familia, ejecucion de penas, pequefias causas y de competencia
multiple, y los demas especializados y promiscuos que se creen conforme a la Ley.

El Cuerpo Técnico de Inves”gaciones (CTI) y el InsAtuto Nacional de Medicina Legal y
Ciencia Forenses (INMLCF, en*dad adscrita a la fiscalia) son las en*dades encargadas
de brindar el apoyo inves”ga?vo y cien’ fico para la administracion de jus”cia. El
INMLCF, est4 encargado de organizar y dirigir el Sistema Unico de Medicina Legal y
Ciencias Forenses (SUMLCF) y controlar su funcionamiento.

Cuadro 2. Entidades y funciones de la Rama Ejecutiva del Poder Publico

Ministerio de Justicia
y Derecho (MJD)

Instituto Nacional
Penitenciario y
Carcelario (INPEC)

Unidad de Servicios
Penitenciarios y
Carcelarios (USPEC)

Agencia Nacional
para la Defensa
Juridica del Estado
(ANDJE)

Encargado de formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la politica publica en materia de ordenamiento juridico,
defensa y seguridad juridica, acceso a justicia formal y alternativa, lucha contra criminalidad, mecanismos judiciales
transicionales, prevencion y control del delito, asuntos carcelarios y penitenciarios, promocién de cultura de la
legalidad, concordia y el respeto a los derechos. Asi mismo, se encarga de coordinar relaciones entre Rama Ejecutiva,
Judicial, Ministerio Publico, organismos de control y demas entidades publicas y privadas, para el desarrollo y
consolidacién de la politica en justicia y derecho

Establecimiento publico adscrito al MJD. Tiene funcién de ejecutar politica carcelaria y penitenciaria; hacer cumplir
medidas de aseguramiento, penas privativas de la libertad y medidas de seguridad establecidas por autoridades
judiciales; disefiar y ejecutar programas de resocializacidn, rehabilitacion y reinsercidn a la sociedad para los reclusos.

Unidad Administrativa especial, adscrita al MJD y encargada de gestionar y operar el suministro de bienesy la
prestacién de los servicios, la infraestructura y brindar el apoyo logistico y administrativo requeridos para el adecuado
funcionamiento de los servicios penitenciarios y carcelarios a cargo del INPEC

Unidad Administrativa Especial, adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho. Encargada de disefiar las estrategias,
planes y acciones dirigidas a dar cumplimiento a las politicas de defensa juridica de la Nacién y del Estado, definidas
por el Gobierno Nacional.

Fuente: adaptado de DNP (2013)
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Cuadro 3. Entidades y funciones de la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo

Procuraduria General Es el maximo organismo del Ministerio Publico, conformado ademas por la Defensoria del Pueblo y las personerias.
de la Nacidn Velar por el correcto ejercicio de las funciones encomendadas en la Constitucidn y la Ley a servidores publicos y lo

hace a través de sus tres funciones misionales principales: i) la funcidn preventiva que es considerada la principal
responsabilidad consiste en vigilar el actuar de los servidores publicos y advertir cualquier hecho que pueda ser
violatorio de las normas vigentes, sin que ello implique coadministracion o intromision en la gestion de las entidades
estatales, ii) la funcidn de intervencion: en su calidad de sujeto procesal la Procuraduria interviene ante las
jurisdicciones Contencioso Administrativa, Constitucional y ante las diferentes instancias de las jurisdicciones penal,
penal militar, civil, ambiental y agraria, de familia, laboral, ante el Consejo Superior de la Judicatura y las autoridades
administrativas y de policia. Su facultad de intervenciéon no es facultativa sino imperativa y se desarrolla de forma
selectiva cuando el Procurador General de la Nacion lo considere necesario y cobra trascendencia siempre que se
desarrolle en defensa de los derechos y las garantias fundamentales, y iii) la funcidn disciplinaria: inicia, adelanta y
fallar las investigaciones que por faltas disciplinarias se adelanten contra los servidores publicos y contra los
particulares que ejercen funciones publicas o manejan dineros del estado, de conformidad con lo establecido en el
Cédigo Unico Disciplinario 6 Ley 734 de 2002.

Instituto Nacional La Defensoria del Pueblo es un drgano constitucional y auténomo creado por la Constitucion con el propdsito de
Penitenciario y velar por la promocion, el ejercicio y la divulgacién de los derechos humanos,, asi como la divulgacion y promocién del
Carcelario (INPEC) Derecho Internacional Humanitario. Esta vinculada al Ministerio publico. Dentro de sus principales funciones estan:

orientar e instruir a los colombianos en el ejercicio y defensa de sus derechos ante las autoridades competentes o
entidades de cardcter privado, divulgar los derechos humanos y recomendar las politicas para su ensefianza, invocar
el derecho de Habeas Corpus e interponer las acciones de tutela, sin prejuicio del derecho que asiste a los
interesados, organizar y dirigir la defensoria publica en los términos que sefiale la ley.e interponer acciones populares

en asuntos relacionados con su competencia.

Fuente: Procuraduria General de la Nacion.

C. GASTO PUBLICO EN EL SECTOR JUSTICIA: TAMANO Y EVOLUCION EN EL
TIEMPO

El presupuesto de gastos del sector justicia ampliado como porcentaje del PIB ha tenido
una tendencia ligeramente creciente en la Ultima década, pasando de 0.9% del PIB en 2006
a 1.2% del PIB en 2017 (Gréfico 1). Se incluyen en este célculo las siguientes entidades:
Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo Superior de la
Judicatura, Tribunales, INPEC, USPC, ANDJE, SNR, DNE, Procuraduria y Defensoria del
Pueblo.

Por consideraciones metodolégicas se excluye el presupuesto del Ministerio de Justicia
pues debe recordarse que hasta 2010 el Ministerio de Justicia estaba fusionado con el
Ministerio del Interior, y desde 2011 se separaron, de manera que incluirlos podria
introducir un salto a la trayectoria de la serie. No obstante, el porcentaje de recursos
orientado al Ministerio es pequeio en relacién con el presupuesto total del sector justicia
(2% en promedio en el periodo 2011-2017).
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En promedio, el 88% del presupuesto del sector ha correspondido a gastos de

funcionamiento y 12% a inversion. En los ultimos afios, el peso de la inversion en los gastos

totales ha aumentado ligeramente de niveles de 10% en 2012 a 13% en 2017.

Grafico 1. Presupuesto de gastos del sector justicia, 2006 — 2017 (% del PIB)
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* Incluye Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo Superior de la Judicatura,
Tribunales, INPEC, USPC, ANDJE, SNR, DNE, Procuraduria y Defensoria del Pueblo. Excluye el Ministerio del Interior y

Justicia entre 2006 y 2010 y el Ministerio de Justicia desde 2011. Fuente: Ministerio de Hacienda y DANE.

Si bien, en relacién con el PIB, el gasto en el sector justicia ha crecido muy ligeramente, el

gasto per cépita en justicia ha crecido de manera importante, pasando de un monto de $132
en 2006 a 221 en 2017 (en pesos de 2017) (Grafico 2). El gasto total per capita en 2017 es
un 70% mayor que en 2006, se destaca que la inversion se multiplicé por dos entre ambos

anos.

Grafico 2. Presupuesto asignado al sector justicia en términos per capita (pesos de 2017)
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* Incluye Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo Superior de la Judicatura,
Tribunales, INPEC, USPC, ANDJE, SNR, DNE, Procuraduria y Defensoria del Pueblo. Excluye el Ministerio del Interior y
Justicia entre 2006 y 2010 y el Ministerio de Justicia desde 2011. Fuente: Ministerio de Hacienda y DANE.

Ahora bien, como porcentaje del Presupuesto General de la Nacién, PGN, el monto de
recursos asignado al sector justicia aumenté en el periodo de analisis de 3.4% en 2006 a
4.8% en 2017, lo que sugiere que los recursos que recibid el sector crecieron a un mayor
ritmo que al que aumenté el presupuesto de gastos total (Grafico 3).

Grafico 3. Presupuesto sector justicia en total Presupuesto General de la Nacion
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* Incluye Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Consejo Superior de la
Judicatura, Tribunales, INPEC, USPC, ANDJE, SNR, DNE, Procuraduria y Defensoria del Pueblo. Excluye el
Ministerio del Interior y Justicia entre 2006 y 2010 y el Ministerio de Justicia desde 2011. Fuente: Ministerio
de Hacienda y DANE.

Por entidades, la rama judicial es la que mayor peso tiene en el presupuesto del sector
(alrededor de 64%). Entre 2006 y 2017, en precios constantes de 2017, los presupuestos de
la Rama Judicial, de las entidades de la Rama Ejecutiva del sector justicia y de las otras
entidades se multiplicé casi por 2 (Grafico 4). Se registra un aumento importante del gasto
de la Rama Judicial entre 2011 y 2014. Entre 2006 y 2017, los Tribunales y la Fiscalia fueron
los que presentaron un aumento significativo (casi doblandose por 2) (Grafico 5). Si bien el
gasto del INPEC no muestra un crecimiento importante, debe tenerse en cuenta que se cred
la USPC, para reforzar la politica carcelaria, y la suma del gasto de ambas si registraria un
aumento.
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Grafico 4. Presupuesto de la Rama Judicial, Ejecutiva y de otras entidades (millones de
pesos de 2017)
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Fuente: MHCP y Dane.

Grafico 5. Presupuesto por entidad (millones de pesos de 2017)
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Fuente: MHCP y Dane.

Como se menciond anteriormente, hacer comparaciones internacionales del gasto en
justicia no es facil, pues la organizacién de los sistemas judiciales difiere entre paises. No
obstante, con el fin de aproximarnos a este andlisis, lo cudl resulta Gtil en un ejercicio de
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revisidn del gasto, se construyd un indicador de gasto en cortes mas gasto en carceles, para
varios paises de América Latina y de Europa.

La razén es que Eurostat produce estadisticas del gasto publico segun su clasificacidon
funcional para los paises europeos. Uno de los agregados que considera es el denominado
“orden publico y seguridad,” que incluye el gasto en carceles, en cortes, en policia, en
bomberos, y otros no faciles de clasificar en los anteriores. Construimos informacién de la
suma de gastos en cortes y carceles para los paises europeos y cuidadosamente buscamos
los presupuestos para estos dos rubros en varios paises de América Latina, en ambos casos
centrandonos los gastos del Gobierno Central. Vale la pena mencionar que, en muchos
paises, por ejemplo, Europa, existe el lamado Ministerio Publico en el cual esta incluida la
entidad equivalente a la Fiscalia. Por ello, ni en el caso de los paises europeos ni para los
paises de América Latina incluimos, la Fiscalia, el Ministerio de Justicia y la Procuraduria.
Este agregado solo incluye agregados para los cuales creemos que en principio hay
comparabilidad. Si bien las cifras aparecen consistentes, reiteramos que se debe tener
cautela en su interpretacion.

De acuerdo con los resultados, el gasto en cdrceles y cortes como porcentaje del PIB, no
aparece bajo en Colombia contrario a lo que parece suceder con el gasto per cépita. Entre
los paises de América Latina, el gasto en carceles y cortes en Colombia supera el de Ecuador,
Meéxico, Chile, Peru, Uruguay y Argentina y es mas bajo que el de Paraguay, Costa Rica y El
Salvador ( Grafico 6). Si bien el gasto en prisiones y cortes per capita parece bajo, estd en
linea con el nivel de desarrollo del pais (Grafico 7).

Grafico 6. Gasto en carceles y cortes como porcentaje del PIB y per capita (délares PPP), promedio
2015-2017
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Grafico 7. Gasto en prisiones y cortes per capita y PIB per capita.
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D. EFICIENCIA'Y EFICACIA DEL GASTO Y ACCESO A LA JUSTICIA

Como en los demas sectores, distinguir los conceptos de eficiencia y efectividad en la
administracion de la justicia no es un tema facil. En general, a diferencia del caso de
cualquier industria o sector, el gasto del sector publico tiene multiples objetivos y
productos, que a menudo no se venden en el mercado, lo que implica que los precios no
estan disponibles y que el producto no se puede cuantificar.

El concepto de eficiencia incorpora la idea de la frontera de posibilidades de produccidn,
que indica los niveles de produccién factibles dada la escala de operaciones. Cuanto mayor
es la produccion dada una cantidad de insumos o, cuando menor es la cantidad de insumos
para obtener el mismo nivel de produccion, se dice que una es mas eficiente. En el caso del
gasto publico, por ejemplo, en educacidn, si el mismo nivel de gasto publico logra alcanzar
mayores niveles de cobertura, se diria que ese gasto se ha hecho mas eficiente.

La eficacia relaciona la cantidad de insumos con los objetivos/resultados finales que se
desean alcanzar. Lo dificil es que los objetivos ultimos, por ejemplo, en el caso de la
educacién, que puede ser el bienestar de los ciudadanos, no sdlo se deriva de la mayor
cobertura y calidad, sino de muchos otros factores, no solamente los relacionados con el
monto de gasto publico. Por eso en general, la efectividad es aun mas dificil de medir en el
caso del gasto publico (Mandl et al., 2008).
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Otro de los aspectos que estudian las revisiones de gasto es el impacto distributivo, o su
efecto sobre la equidad, es decir sobre la distribucidn del ingreso. En el caso del gasto del
sector justicia, el aspecto de equidad se va a abordar desde el punto de vista del acceso a
los servicios de justicia.

1. EFICIENCIA DEL GASTO EN JUSTICIA

En andlisis de la eficiencia en el sector justicia, este estudio se centrard en dos grandes
grupos de indicadores: el primero agrupa aquellos relacionados con la eficiencia en el tema
carcelario y el segundo, tal vez el mas utilizado a nivel internacional, se compone de
aquellos asociados con la eficiencia en la evacuacién de procesos judiciales. Se presentaran
en este orden pues el objetivo es extenderse un poco sobre el segundo tema.

A) EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LAS CARCELES

(1) CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Medir si el sistema de justicia penal estd logrando sus objetivos no siempre es sencillo.
Tradicionalmente, el desempefio de la justicia penal se ha medido a través de los niveles y
la evolucién de la tasa de criminalidad y la tasa de reincidencia. No obstante, este concepto
se acerca mas al de efectividad, uno de los fines Ultimos de la administracidn de justicia
penal, el cual es que en el pais se reduzca la criminalidad o que quienes han sido castigados
no encuentren incentivo para reincidir.

De manera interesante, en varios paises, como en Estados Unidos, la discusidon sobre cémo
debe medirse el desempenrio del sistema de justicia penal o carcelario ha cambiado (Logan,
1993). Se considera que, si bien las tasas de delincuencia y reincidencia han servido durante
mucho tiempo como medidas del desempefio del sistema de justicia penal, y representan
objetivos basicos de seguridad publica, no son las Unicas o, no son necesariamente las
mejores. No quiere decir esto que en la evolucion de las tasas de delincuencia y las tasas de
reincidencia no tenga efecto la eficiencia y eficacia de como se aplique la justicia. Este
paradigma, mas consecuencialista que utilitario, considera la justicia como un proceso, y
parte de la siguiente premisa: la justicia es la cualidad de tratar a las personas de acuerdo
con sus derechos y la manera en que merecen ser tratados en virtud de una conducta
relevante. La justicia segun esta definicion es retrospectiva, castiga a alguien por lo que hizo,
no prospectiva, la visidn mas tradicional en donde se busca que quien es castigado no vuelva
a reincidir, lo cual produce una reduccion en las tasas de criminalidad.
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Adicionalmente, resulta mas facil en la practica medir la eficiencia en la administracién
carcelaria si se mira bajo una concepcidon de proceso, pues la informaciéon disponible
permite una mejor aproximacién a este concepto de eficiencia.

Bajo esta premisa, se identifican ocho dimensiones distintas que permiten medir el
desempeno del manejo de una prisidn, a saber: seguridad, orden, cuidado, actividad,
justicia, condiciones y gestion (Logan, 1993).

J Seguridad. Una instalacion carcelaria es segura si las fugas, la penetracién de drogas,
armas u otro tipo de contrabando es imposible, pero al mismo tiempo se permite el
movimiento seguro de los prisioneros dentro de la prisién y se garantiza que, dadas las
medidas de seguridad, los reclusos y el personal estan a salvo.

J Orden. Las prisiones se rigen por reglas, y la capacidad de los administradores
penitenciarios para hacerlas cumplir es fundamental. Teniendo en cuenta la variacién en la
naturaleza de sus poblaciones, parece apropiado evaluar las carceles de acuerdo con su
capacidad para evitar disturbios y minimizar la mala conducta de los internos.

J Cuidado. Una prisidn provee cuidado a sus reclusos si en ésta se presta atencién
médica. Como minimo, las prisiones tienen la obligacion de tratar de prevenir el suicidio, la
malnutricidn, la exposicidn a los elementos y la propagacion de enfermedades contagiosas,
entre otras.

J Actividad. Cuando se evaltan las cdrceles bajo un modelo de rehabilitacién,
generalmente se da gran énfasis a los programas que los mantienen ocupados y les dan
nuevo conocimiento para facilitar su reintegracidén. Bajo un modelo de rehabilitacion, el
trabajo, la educacién y la capacitaciéon se consideran beneficios que se ofrecen a los
reclusos, con la esperanza de que esto los haga ciudadanos, respetuosos de la ley.

J Justicia. Las reglas al interior de la carcel deben ser claras. Dependiendo de la
conducta deben especificarse de antemano y aplicarse de manera coherente.

J Condiciones de encarcelamiento. Este término amplio incluiria aspectos tales como
densidad de la poblacién carcelaria, la calidad de la comida, la disponibilidad de ropa y otros
elementos logisticos, la buena circulacion de aire, una adecuada temperatura, posibilidades
de recreacion, visitas y comunicacién con el exterior, entre otros.

J Gestion, en el sentido que la administracidon de justicia penal debe ser lo mas
eficiente posible. Dentro de las variables relacionadas con la gestién se encuentran la
capacitacion, la moral, el ausentismo y la rotacion de personal que administra la carcel y
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una buena gestién de los recursos asignados. El publico tiene interés en asegurarse que el
dinero que gasta en prisidn no se desperdicie y se utilice eficiente y eficazmente.

(2) INDICADORES DE EFICIENCIA EN JUSTICIA PENAL

A lo largo de los ultimos 20 afos, la tasa de encarcelamiento ha mostrado una tendencia
creciente en Colombia. Esta aumenté de 100 a 237 presos por cada 100 mil habitantes entre
1996 y 2017, es decir se multiplicé por 2.4 veces. El numero de reclusos en Colombia ha
aumentado fuertemente, en particular desde 2009, manteniéndose en niveles elevados y
relativamente estables en los ultimos afos.

Grafico 8. Tasa de encarcelacion en Colombia, 1996-2017 (presos por cada 100.000
habitantes)
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El crecimiento de la tasa de encarcelamiento no es un tema especifico a Colombia. En gran
parte del mundo, las ultimas décadas, se ha experimentado un crecimiento rdpido en el uso
del encarcelamiento y de las tasas de hacinamiento. Las causas de las mayores tasas de
encarcelamiento son diferentes, y no son sistematicamente una respuesta a mayores
grados de criminalidad y de problemas de orden publico, sino que pueden obedecer
también a factores como la adopcién de un enfoque altamente punitivo (sefialando que, en
algunos paises, esto ha desembocado en menores tasas) o los largos tiempos que toma
resolver el caso de los reclusos. Pero ello ha conllevado en muchos paises, problemas de
sobrepoblacién o hacinamiento, siendo éste el factor que mas contribuye a las malas
condiciones que prevalecen en muchas de las prisiones en todo el mundo. Los datos
sugieren que el nimero de presos excede la capacidad de las prisiones en al menos 115
paises (Penal Reform International, 2012).

El hacinamiento socava la capacidad de los sistemas penitenciarios para satisfacer las
necesidades humanas basicas, como la asistencia sanitaria, la alimentacién y el alojamiento.
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También compromete la provision y efectividad de los programas de rehabilitacién, la
capacitacién educativa y vocacional y las actividades recreativas. El hacinamiento, asi como
los problemas relacionados, como la falta de privacidad, también pueden causar o agravar
los problemas de salud mental y aumentar las tasas de violencia, autolesiones y suicidio
(Penal Reform International, 2012). En decir, las consecuencias del hacinamiento son claras
pues reducen la capacidad de los sistemas penitenciarios para tratar eficazmente a los
reclusos, lo cual puede plantear riesgos graves para la seguridad publica, y enormes costos
para el fisco (Jacobson et al., 2017).

A pesar de no ser un fenémeno especifico, Colombia se ubica como uno de los paises con
mayor tasa de encarcelamiento. Dado lo expresado atras, esto puede hacer mas compleja
la gestidn de las carceles, lo cual a su vez redunda en unas malas condiciones de los reclusos
y en una gestion ineficiente de los recursos publicos.

Grafico 9. Tasa de encarcelacidén en una muestra amplia de paises (presos por 100.000
habitantes, 2014)
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Fuente: http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison population

La capacidad carcelaria en Colombia, por su parte, se ha incrementado gradualmente,
aunque el numero de reclusos ha aumentado a un mayor ritmo. Por ello se observa un
aumento en el hacinamiento, especialmente desde 2010 (Gréafico 10). Adicionalmente, si
bien la tasa de condenas aumenté de manera gradual hasta 2011, desde entonces esta
tendencia se reverso parcialmente. El comportamiento contrario se observa en la tasa de
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personas recluidas preventivamente, es decir que estan en la cdrcel sin que se les haya
definido su situacion (Grafico 10).

Las elevadas tasas de encarcelamiento junto con la creciente, pero insuficiente, capacidad
carcelaria explican las elevadas tasas de hacinamiento en Colombia, que rondan el 60%.
Esto a pesar de las multiples medidas del Gobierno y érdenes derivadas de la jurisprudencia
que han buscado dar una solucidn a este problema (ver documento CONPES 3828 de 2015).

Grafico 10. Indicadores del sistema carcelario colombiano
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El gasto en justicia penal, se puede dividir en el gasto que realiza la Fiscalia y INML,
entidades encargadas de las investigaciones penales, y el gasto en cdarceles, que incluye el
gasto que hace el INPECy el que hace el USPC. Por recluso y en precios constantes de 2017,
ya sea sindicado o condenado, el gasto en Fiscalia y INML, se mantuvo relativamente estable
entre 2006 y 2017, alrededor de $26 millones al afio (Grafico 11). Asi mismo, por recluso,
el gasto en el INPEC mas el realizado por el USPC crecid de $17 a $26 millones al afio (en
precios de 2017). Este ultimo, mostrd sin embargo una caida en 2011 y 2012 (a niveles de
S9 millones) y aumenta fuertemente desde entonces. La reduccidon en esos afios obedecid
principalmente por el aumento en el nimero de reclusos y en la tasa de hacinamiento. Es
presumible, que ello llevd a un aumento fuerte, especialmente en el presupuesto del INPEC
y del USPC. Un comportamiento similar, aunque menos pronunciado se observa en el gasto
de Fiscalia y INML por recluso. No obstante, el aumento en el presupuesto orientado a la
justicia penal desde 2013, los niveles de hacinamiento se mantienen en niveles elevados.

Sin hacer un analisis econométrico formal, como si se hard en el caso de los procesos
judiciales, a continuacién se presentan cuatro graficos que apuntan a la siguiente hipoétesis:
llega un momento en el que el hacinamiento carcelario alcanza un nivel tan elevado, que
una mayor capacidad o mayores recursos para la justicia penal y carcelaria no logra revertir
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los niveles de hacinamiento, haciendo, en ultimas, ineficiente el uso de los recursos

publicos. Ese crecimiento de la poblacidon carcelaria fue especialmente fuerte entre 2010 y

2013, excediendo la capacidad para absorberla, lo cual llevd a que se incrementaran de

manera importante los niveles de hacinamiento y se viera limitada la posibilidad de resolver

eficientemente la situacion de los reclusos, asi se haya dado un incremento importante de

los recursos para el sistema.

Grafico 11. Gasto en carceles y justicia penal e indicadores de eficiencia
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B) EFICIENCIA EN GESTION DE PROCESOS JUDICIALES

(1) CONSIDERACIONES METODOLOGICAS
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Conceptualmente, la medicién de la eficiencia de la justicia debe tener en cuenta tres
aspectos: las normas legales que el gobierno debe aplicar; la forma en que los tribunales
analizan los hechos y aplican la ley a esos hechos; y las caracteristicas de la administracion
de justicia, que se refiere a los procesos y procedimientos que siguen los tribunales para
resolver las disputas. Si bien estas tres areas estan interrelacionadas y deben considerarse
como un todo, cuando se habla de reforma a la justicia, los estudios generalmente se han
enfocado en el aspecto de la administracidon de justicia (en el tercero). Asi las cosas, las
caracteristicas de la administracion de justicia se mide con base en indicadores de eficiencia,
acceso, equidad, confianza publica e independencia judicial (Dakolias, 1999).

En este aparte, nos centramos Unicamente en aquellos indicadores que reflejan eficiencia;
los otros aspectos, los hemos catalogado en nuestra aproximacién como indicadores de
eficacia y equidad.

Estudiar la eficiencia es fundamental por tres razones: i) hay informacidon que permite
cuantificarla, ii) en la mayoria de los paises, la congestion, el costo y la demora de los
procesos son los aspectos de los que mas se quejan los ciudadanos que acuden a la justicia
y iii) la eficiencia es un punto de partida prometedor para el estudio y el diseiio de la reforma
judicial debido a su naturaleza relativamente apolitica (Dakolias, 1999).

Son varios los indicadores analizados bajo este enfoque de la eficiencia administrativa de la
justicia, entre otros: 1) nimero de procesos que ingresan cada afio; ii) nUmero de procesos
resueltos en cada aio, iii) nUmero de casos pendientes al final de cada afio (inventario); iv)
tasa de evacuacion, generalmente medida como nimero de egresos sobre nimero de
ingresos. No obstante, esta medida no tiene en cuenta el inventario, por lo que una medida
alternativa es la razon entre numero de casos resueltos sobre la suma del numero de
ingresos y el inventario, v) duraciéon promedio del proceso; y vi) nimero de ingresos y
egresos por juez, como medida de productividad.

Este tipo de indicadores son justamente los utilizados en los estudios de revisién del gasto
del sector justicia realizados por el Banco Mundial que se mencionaron atras. Al respecto,
vale la pena mencionar que, en estos estudios, no solamente se miran los indicadores
agregados, sino desagregados tanto por jurisdiccién y distrito judicial (regién). Esta
desagregacion se explica primordialmente por dos razones: i) el problema de tomar el
indicador agregado para todas las jurisdicciones no tiene en cuenta el peso tanto en
ingresos, egresos e inventario de la jurisdicciéon ordinaria, y ii) analizar la eficiencia
regionalmente puede dar luces sobre posible redistribucion de recursos.

Teniendo en cuenta la disponibilidad de informacién, que por demds en Colombia es
satisfactoria, en esta seccion analizaremos algunos de estos indicadores, relacionando su
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nivel y evolucidn con el monto de recursos que destina el Gobierno al sector de justicia.
Como indicadores del monto o nivel de recursos se utilizard el presupuesto orientado al
sector y también el nimero de jueces. En la medida de lo posible, también presentaremos
algunas comparaciones internacionales, con base en la aproximacion al gasto en justicia
explicada atras. Por ultimo, dada la buena disponibilidad de informacién, nos embarcamos
en un ejercicio econométrico para indagar sobre los posibles determinantes de la eficiencia
administrativa de la justicia.

(2) INDICADORES DE EFICIENCIA

A finales de 2016, el inventario de procesos de la suma del sector jurisdiccional (jurisdiccion
ordinaria, administrativa y disciplinaria) era de 1.68 millones de procesos activos. El
inventario total mostrd un incremento entre 1998 y 2002, disminuyd de manera importante
entre 2002 y 2003, en casi 1 millén de procesos, principalmente por la reduccién en el
inventario de la jurisdiccién ordinaria El nivel del inventario se mantuvo en niveles
relativamente bajos hasta 2012 cuando se observa de nuevo un incremento a niveles
cercanos a 1.7 millones de procesos en los ultimos afios.

Grafico 12. Inventario de procesos por Jurisdiccion
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El indice de evacuacién parcial, IEP, medido como la razén entre egresos e ingresos de
procesos aparece relativamente elevada, cercana o superior al 90% para las tres
jurisdicciones, y en algunos afios superior a 100% (entre 2009 y 2014), comportamiento
explicado por la evolucion del indice de la jurisdiccién ordinaria. Este indicador ha sido
generalmente mas bajo para la jurisdiccion administrativa, alcanzando niveles por encima
de 75% y en algunos afios cercanos a 90%, y para la jurisdiccion disciplinaria en donde ha
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alcanzado maximos de 60%. Ello probablemente obedece a que los procesos ordinarios son
menos complejos y toman menos tiempo que los administrativos y disciplinarios.

En cuanto a la evolucidn de este indicador se resalta que si bien para la jurisdiccidn ordinaria
se registra una mejora del indicador entre 2009 y 2014, desde ese afio se observa una
reversion parcial de esa tendencia, situandose por debajo de 100% en los ultimos dos afios.
Para la jurisdicciéon administrativa y disciplinaria se observa una tendencia decreciente del
indicador desde 2007, alejdndose gradualmente de 100%.2

Un indicador mas ilustrativo, teniendo en cuenta la evolucién del inventario y el IEP, es el
indice de evacuacion total, el cual se mide como la razén entre los egresos y la suma de
ingresos y el inventario. Dado el elevado volumen del inventario, el nivel de este indicador
es significativamente mas bajo que el IEP, alcanzando niveles maximos de 68% en 2011 para
el agregado de las tres jurisdicciones. Como en el caso del IEP, la evolucion del IET estd
marcada por el comportamiento del indicador correspondiente a la jurisdiccién ordinaria.
Para esta jurisdiccidn el IET aumenta entre 1998 y 2008, de manera particularmente fuerte
entre 2008 y 2011, afio desde el cual hay un retroceso a niveles ligeramente superiores a
50%. Los niveles del IET para el caso de la rama administrativa y disciplinaria son mas bajos,
y no exhiben una tendencia clara en el tiempo.

Grafico 13. indice de evacuacién total y parcial por Jurisdiccién
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Al observar las cifras desagregadas, resulta claro que el aumento en el IET se debid a una
fuerte reduccion del inventario de procesos en cerca de 238 mil entre 2007 y 2008 en la
jurisdicciéon ordinaria. Ello probablemente se debidé a que el plan de descongestién judicial

8 Cuando este indicador es superior a 100% el inventario se reduce, pero cuando es menor a ese nivel el
inventario de procesos sin resolver aumenta.
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adoptado a través del decreto 3990 de 2008, para contrarrestar los efectos que el paro
judicial de ese afio habia tenido en la evacuacidn de procesos. Esa medida permitié crear
cargos transitorios, traslados de procesos a despachos menos congestionados y ademas
aplicar de manera mas efectiva las normas sobre perencion de procesos y sobre
desistimiento tacito, lo cual permite dar por terminados los procesos que estan fuera de los
términos o en los cuales no se cumplid alguna obligacién por parte del demandante. Esta
ultima medida probablemente produjo un efecto grande en la reduccion del inventario en
su primer afio de aplicacion. A partir de 2009, el inventario volvié a aumentar, pero el IET
siguid incrementandose por lo menos hasta 2012, lo cual puede explicarse porque desde
2008 se han aplicando afio tras afio medidas de descongestidn similares, no obstante, por
diversas razones no ha dado los resultados esperados Ezqueda (2016). A pesar de que
continuaron aplicdndose las normas sobre perencién de procesos y sobre desistimiento
tdcito, cabria esperar que su efecto fue mas pequefio que en el primer afio. Se observa una
reduccion del IET desde 2012. Probablemente eso se debié al efecto que tuvieron los paros
judiciales de 2013 y 2014 sobre la evacuacién de los procesos. El paro del afio 2013 se inicid
en octubre 11 y finalizé en diciembre (38 dias habiles en total), casi coincidiendo con el
periodo de vacancia judicial. El paro de 2014 durd 45 dias habiles y se extendié entre
octubre 17 de 2014 y enero 15 de 2015, de nuevo coincidiendo con el periodo de vacancia.
Estos hechos especificos han afectado la eficiencia, en la medida en que en los ultimos afios
los funcionarios de la rama han trabajado menos dias al afio de los que deberian laborar,
en un contexto de elevado inventario/congestion. Ello se refleja en los indicadores de los
tiempos que toma un proceso, los cuales en practicamente todos los casos exceden el
término estipulado en la ley. Un estudio de la Rama Judicial en conjunto con la Corporacion
Excelencia de la Justicia (2015) asi lo muestran. Este estudio toma una muestra
representativa de procesos y calcula el tiempo que toman en resolverse. Estos calculos se
hacen por ramas y tipo y etapas del proceso. Resumimos en el cuadro siguiente alguna de
la informacién presentada en este estudio (Cuadro 4). Se destaca la lentitud en la segunda
instancia de los diferentes procesos y, de la primera instancia del proceso penal. La
eficiencia en tiempo de la primera instancia es en general mayor, particularmente en el
proceso oral de la rama del contencioso administrativo.
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Cuadro 4. Tiempos de algunos procesos

Dia 0
d oceso
0. Proceso 0 Promedio » 6 d d od 0
ik
Jurisdiccién Ordinaria
Proceso ejecutivo
Primera Instancia 304 263 379.6 333.7 51%
Segunda Instancia 9 113 169.8 54.1 12%
Proceso Laboral
Primera Instancia 436 242 315 187 68%
Segunda Instancia 157 63 133.8 114 30%
Proceso Penal
Primera Instancia 92 133 899.3 562.3 6%
Segunda Instancia 23 43 134.2 129.3 15%
Juristdiccidn de lo contencioso administrativo
Proceso Estructurado
Primera Instancia 223 413 615.1 411.7 38%
Segunda Instancia 77 146 1465.6 1566.3 7%
Proceso Oral
Primera Instancia 302 443 331.1 144.4 74%
Segunda Instancia 81 108 192.8 98.6 6%
Jurisdiccion Disciplinaria
Procesos en contra de funcionarios de la rama
Primera Instancia 53 863 1134 450.5 28%
Segunda Instancia 9 75 208.9 120.8 22%

Fuente: Rama Judicial y CEJ (2016)

En una aproximacion regional (por circuito judicial), el IET evidencia una gran dispersion
(Nlustracion 2). Este indicador muestra ademas una tendencia a mejorar en los primeros afios
del analisis para luego evidenciar una desmejora, al igual que se observa en el agregado. En
el ano 2007 una amplia drea del mapa es de color naranja (niveles del IET entre 31% y 50%)
y amarillo (niveles entre 51% y 70%). Varios circuitos aparecen en rojo (niveles menores a
30%), muy pocos en verde claro (niveles entre 71% y 110%) y ninguno en verde oscuro
(niveles mayores a 110%). Cuando el indicador supera 100% suponemos el circuito que esta
recibiendo procesos de otros. En 2010, el mapa se vuelve menos naranja y mas amarillo y
disminuyen los circuitos en rojo. Esa tendencia se refuerza en 2013 y comienzan a aparecer
circuitos en verde oscuro. No obstante, para 2016, el color naranja retoma fuerza y los
verdes la pierden.
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llustracion 2. IET jurisdiccidn ordinaria por circuito
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El andlisis es similar cuando se hace, no por circuito judicial, sino por municipios. Se observa
una mayor participacién de municipios con indicadores entre 31% y 50% desde 2011 y una
tendencia al aumento aun mas acelerada en la participacion de municipios con niveles del
indicador entre 51% y 70%. Al mismo tiempo, las participaciones de municipios con
indicadores entre 71% y 90% y entre 91% y 110% sufren una reducciéon en 2011.

Grafico 14. IET por municipios (% de municipios en cada rango)
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Teniendo en cuenta el objetivo del presente trabajo resulta importante analizar el
comportamiento de estos indicadores en relacién con el gasto publico o con aquéllos que
aproximan los recursos publicos orientados al sector para atender procesos judiciales. Entre
2006 y 2011 el gasto publico en la rama jurisdiccional, en términos per capita y como
porcentaje del PIB, muestra una tendencia creciente, lo cual coincide con un incremento
del IET. No obstante, a pesar de que el gasto sigue exhibiendo una tendencia creciente en
los afios siguientes (con una reduccién temporal en 2015 en la serie de gasto como
porcentaje del PIB), el IET se estabiliza y luego comienza a disminuir. Debe recordarse que
este comportamiento menos favorable del IET a pesar de mayores recursos orientados al
sector puede explicarse por el aumento importante del inventario en esos afios (2010-
2011).

Grafico 15. IET y presupuesto del sector justicia

I IET y presupuesto de la rama jurisdiccional (% del PIB) | IET y presupuesto de la rama jurisdiccional (pesos 2017) I
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El numero de jueces también ha aumentado en el tiempo, observandose un incremento
bastante fuerte en 2016 (Grafico 16). El nimero de jueces paso de 4.230 en 2016 a 4.807 en
2012, es decir un aumento de casi 600 jueces entre un afio y otro. Este nimero mantuvo
relativamente estable hasta 2015 y aumentd a 5.422 en 2016, es decir un aumento de 600
jueces entre un afio y otro. Los jueces de la jurisdiccion ordinaria han representado
alrededor de 90% del total, los de la jurisdiccion administrativa, 9% y los de la disciplinaria
1%.

Grafico 16. Jueces por Jurisdiccion
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Una medida de comparacién internacional es el nimero de jueces por cada 100.000
habitantes (Grafico 17). Hay paises en donde este indicador es bastante elevado, como en
Grecia, Republica Checa Hungria y Austria en donde se acerca a 30, y otros muy baja como
los Estados Unidos, Malasia y Ecuador en donde es cerca de 1. Interesante que el indicador
no parece estar dominado por el niumero de habitantes. Por ejemplo, mientras Estados
Unidos tiene cerca de 1 juez por cada 100.000 habitantes, Filipinas 3, Egipto, 10.5, China
14.8 y Rusia, 21. Para Colombia tenemos dos cifras, la de 2015 y 2016, pues el aumento en
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el indicador entre ambos afios es importante (de 10 a 11.1 ) para efectos de comparacion
internacional. Con la cifra a 2016, Colombia habria superado a El Salvador.

Grafico 17. Jueces por cada 100.000 habitantes (ultima cifra disponible 2012-2015)
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Comparaciones internacionales del niumero de jueces teniendo en cuenta el nivel de
desarrollo del pais (PIB per capita) muestran que Colombia estd en linea con lo que seria
previsible.
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Grafico 18. Jueces por cada 100.000 habitantes y PIB per cdpita
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Ahora bien, la relacidon entre numero de jueces y el IET aparece diferente para las distintas
jurisdicciones. Dada su importancia en cuanto al volumen de casos y el nimero total de
jueces, mostramos esta relacién para la jurisdiccién ordinaria entre 2006 y 2011. En los
primeros afos, los indicadores de ingresos/juez y egresos/ juez aumentan al mismo tiempo
que el IET sube, aunque ello parece explicarse por la tendencia descendente del inventario.
No obstante, una vez el inventario vuelve a aumentar, el IET tiende a disminuir. En el afio
2016, a pesar del importante aumento en el nimero de jueces, el IET no alcanza a revertirse
(Grafico 19).
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Grafico 19. Jurisdiccion Ordinaria, IET vs. ingresos/juez, egresos/juez, inventario/juez e inventario por
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(3) RESULTADOS DE UNA PRIMERA APROXIMACION
ECONOMETRICA A LA EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En esta seccion se intentd analizar econométricamente cudles podrian ser los
determinantes de la eficiencia en justicia. Ademds de ver si el gasto publico orientado al
sector tiene un efecto sobre eficiencia, resulta interesante mirar la relacion de los
indicadores de eficiencia con otras variables como el nivel de pobreza, la densidad
poblacional, la criminalidad o la distancia a la capital departamental.

Para estimar esta relacidn, utilizamos datos sobre eficiencia de la justicia recolectados por
el DNP a nivel de tipo de proceso judicial de la jurisdiccion ordinaria para cada despacho
judicial entre los afos 2006 y 2016. Esta base de datos contiene informacidn sobre egresos,
ingresos e inventario final, que puede agruparse tanto a nivel de circuito judicial como de
municipio. Estos datos se combinan con el panel municipal del CEDE de la Universidad de
los Andes, que contiene, entre otros, informacion sobre el gasto en justicia a nivel de
municipio, aunque sélo para un periodo lejano (2008-2010). Con la informacidn del DNP, se
construyeron 3 indicadores que reflejan la eficiencia de la justicia:

e Carga=(Ingresos+Inventario final)
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e indice de Efectividad Parcial, IEP=EgresosIngresos

e indice de Efectividad Total, IET=Egresos/(Ingresos+Inventario final)

El indicador de mayor interés es el indice de Efectividad Total (IET), ya que tiene en cuenta
el radio entre los egresos y la carga judicial (es decir, los ingresos y el inventario de procesos
acumulado). El indice de Efectividad Parcial (IEP) puede ser un buen indicador del corto
plazo, pero no considera la congestién judicial. Por dltimo, la carga, aunque puede ser un
buen indicador de cdmo se comporta la congestion judicial, no es un buen indicador de la
eficiencia de la justicia (ya que no considera cuantos egresos hubo en ese periodo de
tiempo). Las estimaciones sélo toman informacion desde 2008 ya que la variable de
inventario no estd disponible para los afios 2006 y 2007. La ecuacion que se estimé toma la
forma funcional siguiente.

In(yit)=1In(yit-1)+I"Xit+2 Zit-1+aitet

donde

yit es la variable de interés (Cargait, IETit, IEPit), Xit es un grupo de variables de control,
Zit-1 es un grupo de variables rezagadas, ai es un efecto fijo y et el término de error. Para
esta forma funcional, el método ideal de estimacién es la metodologia de Arellano
y Bond (1991), que incluye el rezago en la estimacién usando el método generalizado de
momentos. Se estimaria, entonces, una ecuacidon para cada variable. Considerando la
naturaleza de las variables, la interpretacion de un coeficiente cualquiera y seria:

e Carga:
y<0—Menos carga, mayor eficiencia

o IET:
y>0—Mayor eficiencia considerando procesos acumulados

e IEP:
y>0—Mayor eficiencia respecto a un periodo de tiempo

Entre las variables de control, se incluyen variables que se han encontrado en la literatura
como determinantes importantes del desempefio de la justicia. Entre ellas encontramos la
densidad poblacional, que deberia estar positivamente relacionada con la congestion
judicial; la distancia a la capital departamental, que podria estar relacionada con mayor
dificultad en realizar tramites; el nivel de pobreza, que probablemente afecta
negativamente el desempefio de la justicia? variables asociadas con violencia, como
la criminalidad (homicidios por cada mil habitantes) y de narcotrafico (hectareas de coca en
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el municipio por cada 1000 hectdreas); e incluimos otras variables como el indice de
desarrollo municipal del DNP, el porcentaje de tutelas sobre los ingresos totales
y dummies de regidén (Pacifica, Caribe o Amazonas-Orinoquia).

Aunque es una regresion con datos lejanos (2008-2010), los resultados indicarian que la
inversion en justicia a nivel municipal, como porcentaje del PIB o per capita, no parece tener
un efecto positivo sobre los indicadores de eficiencia en justicia (Cuadro 5 y Cuadro 6).
Tampoco se encuentran efectos estadisticamente significativos para el IET ni para el IEP, o
dicho de otra forma, en el desempefio en justicia de corto y largo plazo (es de anotar que
no presentamos los resultados para todas las variables, aunque si se incluyeron). Aunque si
existe un efecto negativo para la carga judicial, lo que podria indicar que en municipios mas
congestionados se ha invertido mas, sin que eso necesariamente afecte la eficiencia judicial.
El resultado se sostiene tanto para la inversién en justicia per cdpita como para la inversiéon
en justicia como proporcién del PIB municipal. Esto junto con los resultados que se
presentardan mas adelante apuntarian a la hipdtesis de que en presencia de una elevada
congestion de procesos, reflejada en el alto inventario, la mayor inversidn publica podria
no tener un impacto efectivo en la eficiencia, no obstante para una conclusién mas precisa
se requeriria hacer este ejercicio para todo el periodo, lo cual no es posible dado que
informacién para el gasto en justicia sélo se tiene para el periodo 2008-2010.

Cuadro 5. Estimacion de panel dinamico (Arellano-Bond). Efecto de la inversion en
justicia per capita sobre variables de eficiencia judicia. Panel para el periodo 2008-2010.

0g(Cqg 0Q P 0Q
Ooe oe oe
Inversion en Justicia per capita 0.0737™ -0.00196 -0.0152
(4.09) (-0.22) (-1.13)
Inversidon en Justicia per capita 0.0433™ 0.0103 0.0154
(t-1) (3.19) (1.47) (1.38)
N 1615 1615 1615

t-estadisticos en paréntesis. Fuente: DNP, Panel municipal CEDE, DANE (ENCV), Banco de la Republica.
Estimacion para 2008-2010. " p < 0.1, ¥ p < 0.05, ™ p < 0.01
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Cuadro 6. Estimacion de panel dinamico (Arellano-Bond). Efecto de la inversidn en justicia como

porcentaje del PIB sobre variables de eficiencia judicial (panel para el periodo 2008-2010)

00(CQ 00 P 00
0]S 0]S 0]S
Inversion en justicia como porcentaje -0.000293™ 0.0000927 0.000229
del PIB (-2.18) (0.79) (1.12)
Inversion en justicia como porcentaje -0.000158 0.0000376 -0.0000422
del PIB (t-1) (-1.40) (0.36) (-0.26)
N 808 808 808

t-estadisticos en paréntesis. Fuente: DNP, Panel municipal CEDE, DANE (ENCV), Banco de la Republica.
Estimacion para 2008-2010. "p < 0.1, ™ p < 0.05, ™ p < 0.01

Para mirar los efectos de las demas variables y con el fin de utilizar informacién para todo
el periodo 2006-2016, se estimd el modelo sin incluir la variable de gasto en justicia. La
estimacion del modelo indica que existe, efectivamente, una relacidn entre las variables de
eficiencia de la justicia y su rezago (Cuadro 7). El rezago puede interpretarse como el
desempeno en periodos anteriores. Estas variables son estadisticamente significativas y
diferentes de cero para las tres variables de interés (IEP, IET y la carga judicial). Esto podria
explicar las dificultades que se han encontrado en politicas publicas a la hora de mejorar
estos indicadores: una mayor congestidon hace mas dificil obtener buenos resultados en el
largo plazo, ya que hay un efecto directo del desempeno en el periodo anterior.

Las regresiones también muestran que los municipios mas alejados de las capitales
departamentales tienen un peor desempenio judicial, lo que muestra que en zonas excluidas
del pais tiende a haber una administracién de la justicia menos eficiente (esto parece ser
particularmente fuerte en zonas como el Amazonas y la Orinoquia). Esto posiblemente
se debe no sélo a las dificultades para realizar tramites y de acceder a la justicia en los
municipios distantes, sino con la presencia del estado y con la calidad institucional.

De manera interesante, las estimaciones sugieren que la tutela no tiene efectos negativos
sobre la congestion judicial, sin embargo, no encontramos una explicacion para este
resultado. Para revisar un poco mads a fondo estimamos los mismos modelos pero sacando
de los indicadores de eficiencia (variable dependiente), los resultados son menos fuertes,
pero aun se sigue encontrando un signo positivo que en este trabajo no pudimos explicar.

Adicionalmente, los municipios y circuitos judiciales con mayor incidencia de narcotraficoy
conflicto también tienen un peor desempeiio judicial de largo plazo. Es interesante notar la
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dinamica temporal que muestran estas variables: el efecto de las variables de criminalidad
y narcotréfico (la tasa de homicidios por cada cien mil habitantes y las hectareas de coca
por cada mil hectareas) no se percibe en el mismo periodo de tiempo, sino que afectan el
periodo siguiente. El rezago de estas variables es estadisticamente diferente de cero para
la variable de desempefio mas completa (el IET), lo que muestra que estas variables afectan
el desempefio de largo plazo, aunque aparentemente pueden no afectar tanto el
desempeiio de corto plazo (la tasa de homicidios no es estadisticamente significativa para
el IEP). Adicionalmente, encontramos que los municipios donde histéricamente ha habido
conflicto son mas propicios a tener un peor desempeno judicial, un efecto que
probablemente esté relacionado con el bajo desarrollo institucional de muy largo plazo.

Cuadro 7. Estimacion de panel dinamico (Arellano-Bond) para el periodo 2006-2016, sin
incluir gasto en justicia

00 00 P 00(CQ
Oe oe Ooe

Log(Cgr-1) 0.185* |(13.73)

Log(IETe-1) 0.144™ |(10.36)

Log(IEPt1) 0.343* |(21.32)
Densidad poblacional -0.00177* | (-2.11) (-0.000182 | (-0.27)
Distancia a capital departamental -0.0639"" | (-2.86) |-0.0467 | (-2.62) | -0.444 |(-20.48)
Tutelas (% ingresos) 0.110 | (2.21) | 0.381™ | (9.64) | -0.160™ | (-3.87)
Pobreza (ENCV) 0.0650 (0.34) -0.104 | (-0.69) | -0.524 | (-3.30)
indice de desarrollo institucional 0.00225 | (0.33) |0.000168 | (0.03) |0.0262 | (4.57)

)

Homidicios por cada 1.000 habitantes| 0.00625 | (0.31
Homidicios por cada 1.000 habitantes
(t-1)

Hectdreas de coca por cada 1000
hectareas

Hectdreas de coca por cada 1000
hectareas (t-1)

0.00325 | (0.20) | 0.0697 | (4.17)

-0.0353" |(-1.84) | -0.00156 | (-0.10) | 0.0633 | (3.94)

0.00482 | (0.93) | 0.00336 | (0.81) |-0.00435 |(-1.01)

-0.0165™ |(-2.15) | -0.0106" | (-1.73) | 0.00704 | (1.10)

D. Conflicto -0.0667™ |(-2.69) | -0.0174 |(-0.88) | 0.490™ |((20.58)
D. Pacifico. -0.125 |(-0.59) | 0.0825 | (0.49) 0.130 (0.74)
D. Caribe. -0.00435 [(-0.05) | 0.0801 | (1.15) | 0.677™ | (8.98)
D. Amazonas u Orinoquia. -0.264™ |(-2.71) | -0.131* |(-1.68) | -0.541 | (-6.57)
N 7096 7095 7108

t-estadisticos en paréntesis. Fuente: DNP, Panel municipal CEDE, DANE (ENCV). Estimacion para 2009-2016.
“p<0.1,"p<0.05 " p<0.01
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En ultimo lugar, vale la pena mencionar que no se encontro relacion entre variables que se
consideran relevantes y las variables de desempefio judicial, como la pobrezay el indice de
desarrollo institucional del DNP. No obstante, puede haber una explicacion para el
resultado encontrado en ambas variables. Para la pobreza, sélo tenemos disponible
informacién a nivel departamental, por lo que la poca varianza de la variable entre
municipios puede impedir estimar el efecto de la pobreza debidamente. De tener
informacién a nivel municipal, es probable que se encuentre un estimador negativo para el
IEP y el IET. De forma similar, es evidente que el desarrollo institucional explica el
desempenio judicial: el problema es que el indicador del DNP puede no estar captando de
forma debida la calidad de las instituciones. De todas formas, se incluyen estas variables en
las regresiones para usarlas como variables proxy, y evitar problemas de variables omitidas
en el modelo.

2. ACCESO A LA JUSTICIA

Uno de los aspectos que se discuten en las revisiones de gasto del sector es el del acceso a
la justicia. En este aparte, se ilustrara este aspecto con base en dos tipos de indicadores: i)
el indicador de necesidades juridicas declaradas (ENJ) e insatisfechas (ENJI) construidos por
el DNP, ii) comparaciones internacionales del componente del indicador del imperio de la
ley del World Justice Project que refleja el conocimiento y acceso de los ciudadanos a la
justicia, y iii) los indicadores del Doing Business asociados con los costos en tiempo y dinero
requerido para hacer cumplir un contrato. El andlisis de este ultimo indicador nos parece
relevante dado que el acceso a la justicia no solo es muy importante para los ciudadanos
individualmente sino también para las empresas para garantizar un normal desarrollo de
sus negocios.

El indicador de necesidades juridicas declaradas fue elaborado el DNP en el propésito de
contribuir a un mejor conocimiento de la problematica de acceso a la justicia. Se construyé
para el ailo 2016 con base en los resultados de un mdédulo especial de la Encuesta de Calidad
de Vida que realiza el Dane y que se aplicd en 29 departamentos a un total de 3.077
ciudadanos. En esta encuesta se define una necesidad juridica declarada como un
problema, conflicto o desacuerdo que percibe haber afectado un derecho del ciudadano, al
punto de que éste puede requerir la intervencién de un tercero. En este sentido, las ENJ
permiten analizar la experiencia relacionada con los problemas justiciables desde la
perspectiva del ciudadano, en la busqueda de apoyo institucional para solucionar sus
conflictos y la efectividad de la ayuda recibida. Una necesidad juridica insatisfecha es
aquella que se declard, se buscé ayuda en el sistema judicial, pero no encontré una solucion.
Es una encuesta de percepcion y es diferente a una encuesta de victimizacién en la medida
en que el foco no esta Unicamente en la justicia penal, sino también en la justicia no penal
(administrativa, de familia, etc.). Esta encuesta, en su metodologia es comparable a la
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aplicada en otros paises del mundo que buscan medir la percepciéon sobre acceso a la
justicia. La estructura general de la encuesta es la siguiente:

2Durante los 0ltimos 2 afios ha tenido algin problema?

I 3De qué categoria?

)

=)

T i 5Qué ruta tomé2

g A J v v v A4

© Ruta 1: Ruta 2: Ruta 3: Ruta 4: Ruta 5:
W |V Institucion o Acuerdo  Actué de forma Acudié a un No hizo
E' particular pacifico violenta actor ilegal nada
L | 1 | 1 ]

Vv 3El problema se solucioné?2

Fuente DNP.

Los resultados sugieren que en Colombia el 10% de la poblacién declard por lo menos una
necesidad juridica. Este porcentaje que resulta bajo aparentemente cuando se compara con
otros paises, puede explicarse por condiciones del entorno (acceso a internet,
infraestructura de transporte, grado de educacion, estado civil, nivel de ingresos) (DNP,
2017)°. Ahora bien, para el 10% de la poblacion que declaré al menos una necesidad
juridica, en el 60% de los casos su problema no se soluciond. La necesidad juridica mas
declarada esta relacionada con la solicitud de medicamentos y procedimientos de salud
(23% de las declaraciones totales), seguido de la declaracién de problemas familiares
(19.4%) y de delitos (13.9%).

9 https://www.dnp.gov.co/programas/justicia-seguridad-y
gobierno/Documents/Necesidades)uriidicasenColombia.pdf
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Grafico 20. indice de Necesidades Juridicas Declaradas
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Fuente: DNP (ver nota de pie de pagina 7).

Uno de los componentes del indicador de imperio de la ley construido por el World Justice
Project es la percepcion que tienen los ciudadanos sobre el acceso a la justicia. Es un
indicador que se construye como el promedio de las respuestas a tres preguntas: i) qué tan
consciente/informado estan los ciudadanos sobre los mecanismos judiciales a los que
puede acudir para resolver una disputa, ii) qué tan conscientes/informados estan los
ciudadanos sobre los derechos que tienen en caso de una interrogacion/detencién y iii) qué
tan importante es la falta de informacion para que la poblacion mas pobre acceda o no al
sistema de justicia para resolver un problema. El indicador compuesto esta entre 0y 1, cero
indicando la percepcién de un bajo acceso a la justicia por parte de los ciudadanos y 1 la
percepcidon de un elevado acceso. Colombia se encuentra en un rango intermedio con un
valor de 0.53 (Grafico 21). Comparando la posicién de Colombia con la del promedio de otras
regiones se tiene que la percepcion de acceso a la justicia estd sélo ligeramente por debajo
de América Latina y de Asia del Este y del Pacifico, en un nivel inferior al de los paises de la
Unién Europea y América del Norte, por encima del Sur de Asia, Africa, Medio Oriente,
Europa del Este y Asia Central.
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Grafico 21. Percepcion de Acceso a la Justicia
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Fuente: World Justice Prooject

Acceder a la justicia es muy importante para los ciudadanos, individualmente, pero asi
mismo en el campo econdmico, el que las firmas puedan resolver disputas de manera agil
es importante para el crecimiento empresarial. Al respecto, los indicadores del Doing
Business estan relacionados mas con los problemas que enfrentan los empresarios en el
desarrollo de sus negocios y algunos de estos estan asociados al desempeiio del sistema de
justicia los cuales reflejan la dificultad de acceder al sistema para resolver conflictos.
Colombia se ha caracterizado en los indicadores del Doing Business como uno de los paises
en donde los tiempos y costos para hacer cumplir los contratos, que es un proxy del acceso
y agilidad con la que el sistema judicial actua al respecto, son elevados. Si ademas se tiene
en cuenta el tamano del recursos publicos orientados a la operacion de las cortes, Colombia
deberia tener indicadores mucho mas favorables (Grafico 22 y Grafico 23).
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Grafico 22. Gasto cortes como porcentaje del PIB y tiempo de hacer cumplir un contrato (ultima cifra disponible)
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Fuente: elaboracion propia con base en Banco Mundial, Eurostat, OECD y Ministerios de Hacienda.

Grafico 23. Gasto en cortes (% del PIB) vs. costo promedio de cumplir un contrato (ultima cifra disponible)

50

45 © @ Colombia
40
35 G

30
Méxi€o
b

Costo de cumplir un contrato

Fuente: elaboracién propia con base en Banco Mundial, Eurostat, OECD y Ministerios de Hacienda.

25

20

15

10

Chile

o

°

.B..é......o?......Q%..t?....D...

(o]

[+]

Paraguay

°

0.2

0.6 0.8
Gasto en cortes (% PIB)

1.2

43



3. EFECTIVIDAD DEL GASTO EN JUSTICIA

Como se discutid atras, hay una diferencia conceptual entre la eficiencia y la efectividad del
gasto. La eficiencia, abordada en este trabajo bajo un enfoque de procesos, mide si con los
mismos recursos se podrian tener mejores resultados en la entrega de servicios de justicia
(o, dicho de otra manera, si la eficiencia con la que se entregan estos servicios podria
obtenerse con menos recursos). Conceptualmente, la efectividad mira el resultado ultimo
del gasto. En el caso de la justicia, la efectividad del gasto publico mide la relacién entre
éste e indicadores de impunidad, imperio de la ley, percepcion de la justicia por parte de
los ciudadanos, como aproximaciones de los fines ultimos de la justicia.

A pesar de los mayores recursos asignados al sector, la evolucion de varios indicadores de
efectividad de la justicia no es favorable (Gréfico 24). Para dar algunos ejemplos: i) la tasa de
reincidencia carcelaria ha aumentado en los uUltimos afios de niveles de 7% en 2011 a 11%
en 2017, ii) el numero de las noticias criminales que aun no han recibido atencién mas las
qgue tuvieron un tratamiento efectivo (egresos) muestra una tendencia creciente hasta
2011, manteniéndose alto y estable desde entonces. Es importante anotar que, en los
egresos de noticias, el numero de investigaciones archivadas ha ganado participacion. En
2005 la tasa de procesos archivados fue de 26% y subid a 64% en 2015, vy iii) la percepcion
favorable del sistema de justicia y de varias de las instancias que la componen ha
disminuido, mientras que la desfavorable ha aumentado.

Grafico 24. Indicadores de efectividad de la justicia
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* La tasa de reincidencia se calcula como la relacion entre la poblacion penitenciaria reincidente y el total de reclusos. La reincidencia
hace referencia a aquellos individuos que, habiendo sido condenados en ocasiones anteriores, han vuelto a ser privados de la libertad y
se encuentran en condicidon de condenados por la comisién de nuevos delitos. ** **El indicador de ingresos efectivos mide la cantidad
de denuncias, querellas, investigaciones de oficio y capturas en flagrancia registradas en el sistema que marcan el inicio de actuaciones
de investigacion por parte del ente acusador y que activan la accién de la Fiscalia General de la Nacién. El indicador de egresos efectivos
mide la cantidad de denuncias, querellas, investigaciones de oficio y capturas en flagrancia registradas en el sistema que marcan la
atencion efectiva del sistema judicial, de modo que se logre una respuesta definitiva por parte del Estado a los requerimientos que llegan
a las entidades que conforman el Sistema.

Fuente: INPEC, FGN-SPOA, Gallup Poll Colombia (varios indicadores se tomaron de las estadisticas publicadas por la CEJ).

Las comparaciones internacionales tampoco arrojan resultados favorables. Como
porcentaje del PIB o en términos per capita, el indicador del imperio de la ley en Colombia
es mas bajo de lo que se esperaria, dados los recursos que se orientan al sector (Grafico 25
y Grafico 26). Asi mismo, el indice global de impunidad es elevado frente a lo que se
esperaria teniendo en cuenta el tamafio de los recursos orientados al sector como
porcentaje del PIB.
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Gréfico 25. indice de imperio de la ley y gasto en justicia como % del PIB (2016/2017)
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Grafico 26. Imperio de la ley y gasto en justicia per capita
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Grafico 27. Gasto en justicia e indice Global de Impunidad (2016)
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E. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA REVISION DEL
GASTO EN JUSTICIA

1. TAMANO Y EVOLUCION DEL GASTO EN JUSTICIA

El gasto publico en justicia denominado en ddlares se cuadriplicd entre el primer
quinquenio 1990-1994 y el quinquenio 2011-2015. Como porcentaje del PIB, el gasto fue
muy cercano o mayor a 1.5% entre 1990y 2002, para luego descender a niveles ligeramente
superiores o cercanos a 1% en los entre 2002 y 2015.

El presupuesto de gastos del sector justicia ampliado como porcentaje del PIB ha tenido una
tendencia ligeramente creciente en la ultima década, pasando de 0.9% del PIB en 2006 a
1.2% del PIB en 2017. Si bien, en relacion con el PIB, el gasto en el sector justicia ha crecido
muy ligeramente, el gasto per cépita en justicia ha crecido de manera importante, pasando
de un monto de $132 mil pesos de 2017 en 2006 a 221 mil pesos de ese mismo afio. Ahora
bien, como porcentaje del Presupuesto General de la Nacion, PGN, el monto de recursos
asignado al sector justicia aumento en el periodo de analisis de 3.4% en 2006 a 4.8% en
2017, lo que sugiere que los recursos que recibid el sector crecieron a un mayor ritmo que
al que aumento el presupuesto de gastos total.
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Ha sido una constante histérica la baja participacion de la inversiéon en el total del
presupuesto del sector, no obstante, se observa que en los ultimos afios la inversion ha
tendido a ganar peso, aunque soélo ligeramente. Los gastos de funcionamiento han
representado en promedio 85% de la totalidad del gasto, mientras que la inversiéon ha
mantenido un peso promedio de 15%.

De acuerdo con los resultados, el gasto en cdrceles y cortes como porcentaje del PIB, no
aparece bajo en Colombia contrario a lo que parece suceder con el gasto per capita. Si bien
el gasto en prisiones y cortes per capita parece bajo, esta en linea con el nivel de desarrollo
del pais.

2. EFICIENCIA Y GASTO PUBLICO EN JUSTICIA

A) ADMINISTRACION CARCELARIA

El crecimiento de la tasa de encarcelamiento y el hacinamiento en las prisiones no es un
tema especifico a Colombia. En gran parte del mundo, las ultimas décadas, se ha
experimentado un crecimiento rapido en el uso del encarcelamiento y de las tasas de
hacinamiento. Las causas de las mayores tasas de encarcelamiento son diferentes, y no son
sistematicamente una respuesta a mayores grados de criminalidad y problemas de orden
publico, sino que pueden obedecer también a factores como la adopciéon de un enfoque
altamente punitivo o los largos tiempos que toma resolver el caso de los reclusos,
permaneciendo tiempos largos en calidad de prisidn preventiva.

A lo largo de los ultimos 20 anos, la tasa de encarcelamiento ha mostrado una tendencia
creciente. El nimero de reclusos en Colombia ha aumentado fuertemente, en particular
desde 2009, manteniéndose en niveles elevados y relativamente estables en los ultimos
anos. La capacidad carcelaria, por su parte, se ha incrementado gradualmente, aunque el
numero de reclusos ha crecido a un mayor ritmo. Por ello se observa un aumento en el
hacinamiento carcelario, especialmente desde 2010. Se puede inferir que la tasa de
hacinamiento ha aumentado por dos hechos principalmente: 1) el nimero de reclusos ha
crecido mas rapido que la capacidad de las cdarceles, y 2) la tasa de condenas que venia
creciendo gradualmente retrocedié. Esto a pesar de las multiples medidas del Gobierno y
ordenes derivadas de la jurisprudencia que han buscado dar una soluciéon a este problema.

En una comparacién internacional, Colombia se ubica como uno de los paises con mayor
tasa de encarcelamiento y particularmente, las tasas de hacinamiento son elevadas,
alrededor de 60%.
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A pesar de los mayores recursos que se han ido orientando a la Fiscalia y al manejo
carcelario, el hacinamiento no ha logrado ceder y las tasas de reclusos que se mantienen en
la carcel sin que se les haya resuelto su caso es elevado. La hipdtesis de este trabajo es que
llega un momento en el que el hacinamiento carcelario alcanza un nivel tan elevado, que
una mayor capacidad o mayores recursos para la justicia penal, criminal y carcelaria, no
logra revertir los niveles de hacinamiento, haciendo, en ultimas, ineficiente el uso de los
recursos publicos. Un analisis de las diferentes series en el tiempo muestra que el gasto per
capita en justicia penal y cérceles, ha aumentado, y cuando se ha reducido es porque el
numero de reclusos aumenta significativamente. Ese crecimiento de la poblacion carcelaria
fue especialmente fuerte entre 2010 y 2013, excediendo la capacidad para absorberla, lo
cual llevé a que se incrementaran de manera importante los niveles de hacinamiento y se
viera limitada la posibilidad de resolver eficientemente la situacién de los reclusos, asi se
haya dado un incremento importante de los recursos para el sistema.

B) EFICIENCIA EN PROCESOS JUDICIALES

La eficiencia en la administracién de justicia medida a través del indice de evacuacidn total
muestra un comportamiento en U invertida, cuando se mira la informacién agregada como
desagregada por jurisdiccidn, circuito judicial o municipio. En general, los diferentes
indicadores muestran que hubo una mejora en la eficiencia hasta 2012 para luego mostrar
una desmejora, principalmente marcada por la evolucion del inventario en la jurisdicciéon
ordinaria, a pesar de que es la jurisdiccion a la que mas se orientan recursos, a juzgar por la
distribucién del nimero de jueces entre jurisdicciones.

La eficiencia en la evacuaciéon de procesos parece estar determinada mds por el
comportamiento del inventario que por el monto de recursos orientados al sector. De
nuevo, hacia el afio 2012 hubo un incremento importante del inventario que no ha cedido
y que, pese a que se han enviado mas recursos del presupuesto y se ha aumentado el
numero de jueces de manera importante, la eficiencia no ha podido retomar la tendencia
creciente que traia. Colombia no parece tener un nimero bajo de jueces, en comparaciones
internacionales.

Una primera aproximacidén econométrica que utiliza datos a nivel municipal para el periodo
2006-2016 aporta evidencia de que aquellos municipios en donde ha habido mayor
eficiencia en el pasado, son municipios en donde la eficiencia es alta en el presente. Aunque
puede ser algo ambiciosa, nuestra interpretacién es que en donde la congestion judicial no
ha desbordado la capacidad de la oferta de justicia, los indicadores de eficiencia son
mejores. Esto es consistente con el signo negativo de la densidad poblacional en los
indicadores de eficiencia, a mayor densidad, menor eficiencia, probablemente por que hay
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una mayor congestion judicial, no obstante, la causalidad inversa también es plausible.
Adicionalmente, las regresiones también muestran que en los municipios mas alejados de
las capitales departamentales y con mayor incidencia de narcotrafico y conflicto tienen un
peor desempefio en la eficiencia judicial. Se encuentra ademads que los efectos de la
criminalidad y el narcotrafico empiezan a notarse sobre todo en el largo plazo, lo que
probablemente esté relacionado con el dafio que generan sobre el desarrollo institucional.

El efecto del gasto en justicia sélo pudo evaluarse para los afios 2008-2010 afios para los
cuales la informacion de panel del CEDE contiene esta variable por municipio. En las
regresiones, el gasto en justicia ya sea per capita o como porcentaje del PIB, no parece
aumentar la eficiencia en la justicia.

3. ACCESO Y GASTO EN JUSTICIA

Los indicadores de acceso a la justicia muestran resultados diferentes. Mientras el indicador
de necesidades juridicas declaradas que construyd el DNP en 2016 con base en un médulo
de la Encuesta de Calidad de Vida es bajo frente al encontrado con ejercicios similares en
otros paises, el componente del indicador del imperio de la ley construido por el World
Justice Project, muestra a Colombia en una posicion intermedia.

En lo que si coinciden los resultados del indicador de necesidades juridicas insatisfechas,
que mide el acceso a la justicia de los ciudadanos individualmente, y los costos en tiempo y
recursos que se requieren para hacer cumplir un contrato en el caso de las empresas
producido por el Doing Business, es que, si bien el acceso es relativamente facil, los
problemas son dificiles de resolver tanto para las personas como las empresas.

Cuando se cruza el gasto en justicia (carceles y cortes) con el costo (en tiempo y recursos)
para hacer cumplir un contrato, se tiene que en Colombia estos costos son elevadisimos
dado el tamafio del gasto.

4. EFICACIAY GASTO EN JUSTICIA

Los diferentes indicadores de eficacia muestran un panorama desalentador en Colombia.
Las tasas de reincidencia carcelaria volvieron a aumentar, el niumero de noticias criminales
se mantiene en niveles elevadisimos y la percepcion de las diferentes instancias o entidades
gue componen el sector es bastante desfavorable.
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Los cruces de indicadores como el imperio de la ley o el indice global de impunidad con el
monto de recursos orientado al sector (como porcentaje del PIB y per capita) muestran a
Colombia en una posicidén altamente desfavorable.

5. ALGUNAS RECOMENDACIONES

De los resultados de este estudio, esbozamos a continuacion algunas recomendaciones, que
corresponden mas a sugerencias de profundizar algunos de los aspectos aqui analizados,
con el fin de precisar acciones de politica mas acertadas.

El sistema judicial estd altamente congestionado lo cual ha impactado de manera
importante la eficiencia y efectividad de la administraciéon de justicia. Esta congestidn se
debe a un aumento en la demanda de servicios judiciales que no ha sido compensada por
aumentos en la productividad y la eficiencia en la administracidn judicial, especialmente en
la jurisdiccidn ordinaria, en donde el inventario es de un tamafio muy significativo. De
acuerdo con la literatura, el nimero de procesos (ingresos e inventario) de la jurisdiccién
ordinaria es en general muy elevado, pero también en ésta se encuentran los casos mas
faciles y rapidos de resolver. En este sentido resultaria Util desagregar al detalle los
diferentes tipos de procesos al interior de esta jurisdiccion con el fin de estudiar como
concentrar los esfuerzos para reducir los niveles de congestién, sin que ello implique
menores estandares en la administracién de justicia. Los resultados sugieren que mayores
recursos sin producir esfuerzos en descongestién pueden no producir mejoras en eficiencia.

La elevada dispersidn en los niveles de eficiencia de la justicia ordinaria a nivel regional (por
circuito y municipio) sugiere que seria util evaluar con mayor detalle la distribucién de la
capacidad de respuesta de la justicia, frente a la demanda de servicios y, eventualmente
hacer una redistribucion de recursos (humanos, tecnoldgicos y financieros).

De acuerdo con las comparaciones internacionales, Colombia no cuenta con un nimero
bajo de jueces. De hecho, el aumento en los Ultimos afios ha sido significativo. No obstante,
los indicadores de productividad y eficiencia muestran espacio de mejor. En este sentido,
se sugiere profundizar el estudio del manejo del talento humano, de su capacidad
profesional y las necesidades de capacitacion, de la rama judicial en sus diferentes niveles.

Aunque ha habido esfuerzos por allegar mas recursos de inversidn a la administracién de
justicia, las cifras muestran la dominancia de los gastos de funcionamiento, en donde los
gastos de personal son muy elevados. Se sugiere hacer una revisidn del gasto de inversion,
de como se esta gastando y qué tan eficiente es. Lo que sugieren los estudios es que las
inversiones en tecnologias de informacion resultan tener un impacto importante en la
eficiencia. La Comision del Gasto y la Inversion Publica (2017) encontré que en la mayoria
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de sectores se destinan recursos importantes a los sistemas de inversién, pero en casi todos,
estos estdn desarticulados y no contienen toda la informacion relevante o la informacion
no esta en el formato adecuado, de manera que se hace dificil el monitoreo de las mejoras
en la administracién de justicia. Por ello, un estudio enfocado en los sistemas de
informacidn seria util.

En el caso de la administraciéon de la justicia penal y de las cdarceles, el tema del
hacinamiento parece ser el principal obstaculo para lograr mayores niveles de eficiencia y
eficacia de la administracién de justicia y los recursos que a ello se orientan. Reconociendo
gue no somos expertos y que cualquier accion exige un estudio juicioso y detallado por
parte de quienes mas conocen el tema, nos permitimos reportar las algunas de las
recomendaciones de Penal Reform International para atacar el hacinamiento en carceles: i)
mejorar los sistemas de informacién realizando o actualizando el censo carcelario para
lograr una caracterizacion adecuada de la poblacidn reclusa y permitir una mejor toma de
decisiones, ii) los estdandares y normas internacionales recomiendan recurrir al
enjuiciamiento y encarcelamiento cuando esto es proporcional al delito cometido y no hay
una alternativa adecuada para tratarlo. Para garantizar que las prisiones desempefien su
funcién adecuada, incluyendo el papel de la rehabilitacidén, es importante que las ofensas
menores se procesan de diferentes maneras. Para esas ofensas menores, muchos paises
tienen mecanismos como las advertencias policiales, la justicia restaurativa, las opciones no
judiciales (o informales) de mediacidn y arreglo de disputas, que mientras se cifian a todos
los estandares de derechos humanos, pueden jugar un papel importante, iii) estudiar qué
tipo de esfuerzos y acciones pueden permitir abordar mejor el problema de la detencidn
preventiva prolongada la cual exacerba los niveles de hacinamiento, por ejemplo
proveyendo una mayor asistencia legal a los detenidos, haciendo cumplir los plazos de los
procesos penales, ordenar una revision periédica de los procesos e identificar aquellos
casos que requieren de una decisidon rapida y iv) dentro de cualquier medida orientada a
mejorar la eficiencia, se debe procurar hacer arreglos que protejan a la poblacién reclusa
mas vulnerable (por ejemplo, nifios y madres con hijos dependientes).

1l. IMPACTO DE LOS FALLOS DE LAS CORTES Y LOS JUECES EN LA POLITICA

ECONOMICA Y EL GASTO PUBLICO

A. INTRODUCCION

El objetivo de esta seccion es ilustrar, desde el punto de vista econdmico y con la ayuda de
algunos ejemplos, el impacto de las sentencias de las Cortes y de los jueces en materia de
gasto publico e el caso de las pensiones y de la salud. Para complementar el analisis
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econdmico se contd con un andlisis desde el punto de vista juridico Mendoza (2018)
(documento anexo).

El enfoque de este trabajo no es el de cuestionar si los jueces tienen la legitimidad para
expedir fallos con impacto en gasto publico o sobre como podrian esos fallos tener un
menor impacto fiscal. Partimos de la premisa que los jueces son autdnomos e
independientes en su interpretacidon de la Constitucion y la proteccion de los derechos
fundamentales y que el deber del Estado o de los otros actores involucrados en ellos es
acatarlos. No obstante, estas sentencias tienen en varios casos un efecto sobre las finanzas
publicas que no es despreciable, ya sea porque deciden directamente compensar a un
ciudadano o grupo de ciudadanos o porque ordena cambios en la politica econdmica que
tiene un efecto en gasto publico. Se detecta que en muchos casos hay fallos
desproporcionados por cierto abuso del derecho o incorrecta interpretacién de la
Constitucidén y la Ley, en palabras de la Corte. Por su parte, muchas decisiones buscan
corregir limitaciones, ineficiencias y falencias del Gobierno en la provisién de servicios
esenciales como la salud.

Nos limitamos a analizar algunos fallos en materia de pensiones y salud, y nos enfocamos
en destacar como mediante la jurisprudencia se van creando reglas jurisprudenciales que
los jueces estan obligados a aplicar, convirtiéndose en mecanismos de extensidon de
derechos (Mendoza, 2018). Desde el punto de vista econdmico, la extensién de derechos a
través de la jurisprudencia puede tener un impacto importante en el gasto publico. Dicho
impacto se ilustrard para algunos casos puntuales de sentencias y decisiones judiciales
mediante estimaciones sobre el costo en la eventualidad de que esa regla aplique para toda
la poblacion potencial, es decir a la poblacién que tiene caracteristicas y condiciones
similares a las de aquella sobre la cual se adoptd la decision judicial.

Dados los numerosos temas en materia de pensiones sobre los cuales existe amplia
jurisprudencia, hemos escogido casos de gran relevancia y para los cuales existe alguna
estimacion de su impacto fiscal: i) la liquidacidén del IBL para el régimen de transicidn, con
una estimacién especifica para los servidores de la Rama Judicial, |a Fiscalia, el Instituto de
Medicina Legal, la Contraloria, la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo, ii) la indexaciéon
de la primera mesada pensional, iii) aspectos asociados con demandas que aun estan en
estudio en la Corte Constitucional y todavia no se cuenta con un fallo, y iv) algunas leyes
aprobadas que estdn en estudio de constitucionalidad en la Corte Constitucional.

Para el caso de la salud, ilustraremos el costo fiscal que tienen las decisiones de los jueces
y las cortes en tres casos. Por una parte, se revisard la evolucién del nimero y el impacto
fiscal de las tutelas y de los recobros, que se consideran en este trabajo como otra forma
de solicitud de proteccion del derecho a la salud. Por otra parte se comentan dos sentencias,
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una que obliga a cambios en la politica de salud con el fin de poner orden al sistema, de
manera que se proteja el derecho a la salud y con impacto en gasto publico (Sentencia T-
760) vy la otra que es una decision reciente frente a una demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el Presidente a un proyecto de ley que buscaba que el Estado reconociera
a los pensionados 8 puntos de los 12 del ingreso base que constituyen la cotizacién a salud
(Sentencia C-066 de 2018).

B. BREVE NOTA SOBRE CONSTITUCIONALISMO Y GASTO PUBLICO

De acuerdo con Roa (2017), la preocupacién por el impacto fiscal y econémico de las
decisiones judiciales no es exclusiva a Colombia y es ademds una discusién antigua. De
hecho, la teoria constitucional ha estudiado el tema, aunque los diferentes enfoques han
llegado a conclusiones que no son univocas en relacidn con la legitimidad que tienen los
jueces para proferirlas y frente a su respectivo costo. De acuerdo con Roa (2017), el debate
constitucionalista podria sintetizarse a través de las respuestas de las diferentes vertientes
atres interrogantes i) étienen los jueces legitimidad democratica para tomar decisiones con
impacto econdmico? en caso de que tengan legitimidad democratica: ii) édeben los jueces
tener en cuenta los efectos econdmicos de sus sentencias en el proceso de decision? En
caso de que deban tenerlos en cuenta: iii) écon qué mecanismos cuentan los jueces para
considerar los efectos econdmicos de sus decisiones?

El autor distingue cuatro modelos teéricos en relacién con este asunto:*°

e En el enfoque del constitucionalismo liberal, los jueces carecen de legitimidad
democrdtica para proferir decisiones que implican costos o que impliquen una
intervencién en la economia, respondiendo negativamente a la primera pregunta.
En su argumentacion, los diferentes poderes publicos deben procurar la menor
intervencién posible en los mercados, de manera que en su funcionamiento primen
la autorregulacién y las leyes propias de la oferta y la demanda.

e El constitucionalismo débil no niega la competencia de los jueces para proferir
decisiones con consecuencias econdmicas, pero sostiene que los jueces son
frecuentemente generosos y no tienen en consideracion el costo de sus decisiones,
debilitando la separacién de poderes al invadir las competencias del Gobierno y del
legislador. Es decir, este enfoque responde afirmativamente a la primera pregunta,

10 Ssaffon y Garcia Villegas (2011), hacen una distincién diferente, entre constituciones preservadoras y
aspiracionales. Nos referimos a la diferenciacion de Roa (2017) debido a que resulta en linea con la discusion
de este capitulo, las decisiones de las Cortes y los jueces y el gasto publico.
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pero en cuanto a la segunda, sostiene que los jueces deben considerar las
implicaciones econémicas de sus fallos.

e El constitucionalismo deliberativo responde afirmativamente a la primera
pregunta, al no negar de plano la competencia de los jueces para adoptar decisiones
con efectos econdmicos cuando se trata de la proteccion de los derechos
fundamentales. Reconoce que el poder judicial carece de la capacidad técnica y de
la plena formacidn para tomar decisiones que incluyen aspectos econdmicos, por lo
que propone la implementacién de mecanismos de deliberacion dentro y fuera de
los tribunales en los que se puedan expresar las opiniones de expertos, ciudadanos
interesados, académicos, legisladores y del Gobierno en cuanto al impacto
econdmico de una decision.

e El neoconstitucionalismo contesta afirmativamente a la primera pregunta al
reconocer que existe una elevada legitimidad democratica de los jueces para
adoptar decisiones con efectos econdmicos. Bajo este enfoque, el poder judicial
debe garantizar los derechos constitucionales y adoptar las medidas necesarias para
que ello se cumpla cuando se vean vulnerados derechos ya sea por normas u
omisiones del legislador. Un modelo que plantea un argumento similar es el
garantismo. Para ambos enfoques, los efectos econémicos de las decisiones deben
ser irrelevantes para los jueces, quienes deben cefiir sus analisis y decisiones a la
interpretacion constitucional, evitando valoraciones de conveniencia o argumentos
econdmicos.

En Colombia, los fallos de las Cortes y los jueces y su impacto econdmico han sido también
tema de constante polémica, especialmente entre los economistas y las autoridades
econdmicas, por un lado, y los abogados, juristas y jueces, por el otro.

Este debate se agudizé a partir de la expedicidn de la Carta de 1991, en la que quedaron
consignados varios derechos fundamentales y la obligaciéon de los jueces y las Cortes de
protegerlos. En este contexto, la discusidn ha girado sobre la interpretacion constitucional
que han dado los jueces y Cortes a la Carta en materia de derechos fundamentales, la
necesidad de que se tomen acciones para evitar o compensar su vulneracién derivadas de
omisiones, demoras e inequidades de normatividad expedida por el Legislativo o el
Ejecutivo, los efectos del cumplimiento de las sentencias sobre la eficiencia de las decisiones
de los diferentes agentes econdmicos y el costo para el erario y la sostenibilidad fiscal que
los fallos implican.
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Son muchos los temas sobre los cuales ha girado el debate general (Saffony Garcia Villegas,
2011; Garcia Villegas y Ceballos, 2016, Comision del Gasto y la Inversién Publica, 2017) y
particular sobre temas relacionados con el sistema UPAC en el periodo de crisis y postcrisis
financiera a finales de los afios 90 (ver por ejemplo, Clavijo 2001, Cuéllar 2004 y CEJ, 2008),
la indexacion de los salarios (Clavijo, 2001 y Cuéllar, 2004), las pensiones (Exposicidn de
Motivos del Acto Legislativo 05 de 2003; MHCP, 2011; Mufioz y Castillo, 2014; Comision del
Gasto y de la Inversiéon Publica, 2017, Rivera, 2016), la salud (Lamprea, 2011, Uprimny y
Duran, 2014, Yamin et al., 2011; Mendivelso, 2013; Borrero, 2013, Gutiérrez, 2017; y Plazas
y Moreno, 2017); el seguro de invalidez (Arbeldez et al., 2017) y los derechos de las madres
comunitarias (Semana, marzo 2016).

Del repaso de esta literatura no se desprende que haya una divergencia de opinién en
cuanto a la legitimidad de los jueces y las Cortes por proferir fallos que tengan implicaciones
econdmicas, particularmente fiscales. Lo que han tratado de ilustrar los analisis desde la
perspectiva econédmica, son las caracteristicas y el tamafio de dichas implicaciones y en
muchos de ellos se concluye que su cumplimiento puede tener un efecto importante sobre
la sostenibilidad fiscal.

Las consideraciones de una y otra parte han llevado a ciertos puntos de encuentro, en los
que, si bien es claro que los agentes deben respetar la legitimidad de los jueces y de las
Cortes para proferir fallos con implicaciones fiscales, se hace necesario limitar el tamano
del efecto. Dos ejemplos de estos puntos en los que las diferentes partes han buscado
encontrarse son los siguientes. El Acto Legislativo 01 de 2005, en el Articulo 1 amplia el
Articulo 48 de la Constitucion Politica al establecer que el Estado garantizard los derechos,
la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con
arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su
cargo. Pero asi mismo, determiné que las leyes en materia pensional que se expidieran con
posterioridad a la entrada en vigor de dicho acto deberdn asegurar la sostenibilidad
financiera de lo establecido en ellas. El segundo ejemplo es la inclusion del principio de
sostenibilidad fiscal en la Constitucion mediante el Acto Legislativo 03 de 2011, que dio
origen a la figura del incidente de impacto fiscal. Este es un instrumento que busca crear un
procedimiento para los eventos en que una decision judicial de las altas cortes implique un
gasto de tal magnitud que afecte la estabilidad fiscal de mediano plazo. Un ejemplo reciente
en el que el Gobierno solicitd abrir un incidente fiscal fue con relacién a Sentencia C-492 de
2015, que extendid a partir de 2016 la exencién del 25% sobre los ingresos laborales a los
empleados que pagan el Impuesto Minimo Alternativo Nacional -Iman-.

11 El multimillonario fallo que podria quebrar al ICBF, Revista Semana, 9 de marzo de 2016.
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C. ALGUNOS EJEMPLOS SOBRE EL IMPACTO DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DE PENSIONES Y GASTO PUBLICO

\ 1. JUSRISPRUDENCIA SOBRE EL INGRESO BASE DE LIQUIDACION
| (IBL) EN EL REGIMEN DE TRANSICION

Mediante la Ley 100 de 1993 se cred el Sistema General de Pensiones, estableciendo dos
regimenes generales, el de prima media con prestacion definida (RPM) y el de ahorro
individual con solidaridad (RAIS).

Asi mismo, el articulo 36 de la ley establecié un periodo de transicidn para algunas personas
que si bien no habian completado las condiciones para pensionarse estaban cerca del retiro.
El régimen de transicion se concibié como un mecanismo que permitiria unificar de manera
gradual y progresiva las condiciones generales de reconocimiento de las pensiones
establecidas en la Ley 100 en cumplimiento del principio de universalidad y reducir la
dispersion de regimenes y de mecanismos de liquidacidon que existian con anterioridad a
esta norma y que le imprimian una enorme desigualdad al sistema que venia operando de
tiempo atras. En la practica, lo que hacia el régimen de transicion era combinar algunos
parametros establecidos en las normas anteriores con otros definidos en la Ley 100 de 1993
(MHCP, 2011).

Por diferentes consideraciones, lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado
origen a una extensa jurisprudencia de las altas cortes, en particular en relacién con la forma
de calcular el IBL. Relacionado con ello, es importante tener en cuenta también las
excepciones a la mencionada ley establecidas en el articulo 279 y el nUmero de afios para
calcular el IBL, lo cual esta contenido en el articulo 21. Vale la pena hacer una transcripcién
de estos articulos antes de presentar los elementos de discusion en la jurisprudencia.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso lo siguiente:

e En el régimen de transicién, la edad para acceder a la pensién de vejez continuaria en
cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el
afno 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en 2 afios, es decir, aumenté a 57
aflos para las mujeres y 62 para los hombres.

e La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan 35 afios o mas si son mujeres o 40 afios 0 mas
sison hombres, 0 15 0 mds afios de servicios cotizados, seria la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
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estas personas para acceder a la pensidn de vejez se regirian por las disposiciones
contenidas en esa ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior a las que les faltara menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciera falta para ello, o el cotizado
durante todo el tiempo si éste fuera superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuera igual o inferior a dos (2) afios

a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la pension seria

el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos anos, para los trabajadores del

sector privado y de un (1) afio para los servidores publicos. El aparte subrayado por

nosotros fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por considerarlo
irrazonable e injustificadamente discriminatorio

El articulo también establecio que lo dispuesto en el presente articulo para las personas
gue al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) afios o mas
si son mujeres o cuarenta (40) aflos 0 mas si son hombres, no sera aplicable cuando
estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con
solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho
régimen. Tampoco seria aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Por ultimo, el articulo dispuso que para quienes a la fecha de vigencia de la presente
Ley hubieran cumplido los requisitos para acceder a la pensidn de jubilacidon o de vejez
conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiera efectuado el
reconocimiento, tendrian derecho en desarrollo de los derechos adquiridos. a que se
les reconociera y liquidara la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al
momento en que cumplieron tales requisitos.

Por su parte, el articulo 279 sobre las excepciones, establecid lo siguiente:

El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.
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e Asi mismo, se exceptla a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles
con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este Fondo serd responsable de la
expedicidn y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del
servicio, de conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida.

e Se exceptuan también, los trabajadores de las empresas que, al empezar a regir la Ley,
estén en concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o
procedimientos especiales de proteccién de las pensiones, y mientras dure el respectivo
concordato.

e |gualmente, el régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores publicos de la
Empresa Colombiana de Petréleos, ni a los pensionados. Aquellos que, con
posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la Empresa Colombiana de
Petrdleos, Ecopetrol, por vencimiento del término de contratos de concesién o de
asociacién, podran beneficiarse del régimen de Seguridad Social de la misma, mediante
la celebracion de un acuerdo individual o colectivo, en términos de costos, forma de
pago y tiempo de servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los
ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol.

Este articulo esimportante debido a que, como lo sefiala el MHCP (2011), en las excepciones
a la ley (y por lo tanto en lo relacionado con la transicion) no quedaron incluidos los
servidores publicos de la Rama Judicial, Procuraduria General de la Nacion, Fiscalia General
de la Nacidn, Defensoria del Pueblo, Instituto Nacional de Medicina Legal y Contraloria
General de la Republica. Esto a pesar de que la misma rama solicité quedar excluida en el
debate de la ley en el Congreso. Como lo sefiala el documento del Ministerio de Hacienda,
la Corte en su decisidon de constitucionalidad no sefiald excepcion alguna a favor de la rama
y demads entidades mencionadas. Esto es importante pues los fallos han tendido a dar un
tratamiento diferente y mas generoso frente al de la ley 100 en lo que respecta al IBL en
estos casos.

Por ultimo, el articulo 21 dispuso lo siguiente:

e Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta Ley, el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los 10
afios anteriores al reconocimiento de la pensién, o en todo el tiempo si éste fuere
inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados

59



anualmente con base en la variacidon del indice de precios al consumidor, segin
certificacidon que expida el DANE.

e Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso
anterior, el trabajador podrd optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado
1250 semanas como minimo.

Como se menciond atras, en cuanto al IBL de los servidores publicos del régimen de
transicion, la jurisprudencia ha sido larga y extensa en relacién con dos aspectos en
particular: i) los factores salariales que deben incluirse para efectos de calcular el IBL. Estos
factores son particularmente importantes en la Rama Judicial, la Contraloria, la
Procuraduria, la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo y Medicina Legal, y ii) el nimero de afios
que deben tenerse en cuenta para que, con base en el ingreso devengado, se calcule el IBL
(1 010 afios).

No solamente la jurisprudencia ha sido extensa sino también encontrada entre la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, generando criterios diferentes para los jueces a la
hora de proferir los fallos, lo cual, a su vez, ha impreso inequidades en el sistema. Asi
mientras, para la Corte Constitucional en el IBL no deben incluirse los factores salariales
sobre los que el afiliado no hizo aportes, para el Consejo de Estado, estos si deben incluirse,
recordando que estos factores son importantes en los casos mencionados atras. Por otra
parte, mientras la Corte ha insistido en que debe tomarse el ingreso promedio de los Ultimos
diez afos, el Consejo de Estado, sélo hasta muy poco, se sostenia en que debia tomarse
solamente el ingreso del aio anterior.

Esta contradiccidn en la jurisprudencia parece estarse resolviendo. En efecto, la Sentencia
de Unificacion SU-395 de marzo de 2018 de la Corte insistid en su postura, dejando sin
validez los fallos que revisé en dicha sentencia. Por su parte, el Consejo de Estado, adhirié
a la postura de la Corte a través de la Sentencia 52001233300020120014301 de agosto
pasado, en la cual, a diferencia de la Corte, afirma que dicha postura sélo aplicara a los casos
pendientes de fallo.

Sélo a manera de ilustracién sobre el impacto fiscal de la inclusién de los factores salariales
en el IBL, reportamos un céalculo del Ministerio de Hacienda del afio 2012. En ese calculo, el
Ministerio considerd dos escenarios: i) se incluyen los factores salariales, pero solamente
en el caso de los servidores de la Rama Judicial, la Contraloria, la Defensoria, la Fiscalia, en
Instituto de Medicina Legal y la Procuraduria que estan en el régimen de transicion vy ii) se
incluyen los factores en el caso de todos los servidores publicos del régimen de transicidn.
A su vez, en el caso de los servidores de la Rama Judicial, Contraloria, Defensoria, Fiscalia,
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Medicina Legal y la Procuraduria, los calculos consideran a su vez dos escenarios: i) se
aplican la totalidad de los factores devengados, v ii) se aplican los factores fraccionados en
proporcion al tiempo que el funcionario ocupé el cargo.

En el primer escenario, el impacto fiscal, medido en valor presente en un horizonte de 50
aios, oscilaria entre 2,0% y 3,4% del PIB (equivalentes a $10,8 billones y $18 billones a
precios de ese afno). Si se tomaran precios de 2017, esto equivaldria a un impacto entre
$18.5 y $31.5 billones en valor presente. 2 En el segundo escenario, es decir en el caso de
incluir los factores salariales para el calculo del IBL de todos los servidores publicos del
régimen de transicidn, el impacto fiscal adicional oscilaria entre 5,2% del PIB y 6.1% del
PIB en valor presente, es decir entre $48 y $57 billones de 2017.

En cuanto al impacto fiscal de considerar Unicamente el ingreso del Ultimo afio para
determinar el IBL y no el promedio de los ultimos 10 afios, el Ministerio nos facilitdé un
calculo que hizo recientemente. El impacto estimado de liquidar todas las pensiones
actualesy las que se otorguen a futuro considerando unicamente el ultimo aino de ingreso,
en valor presente, ascenderia a $60 billones de 2018, es decir 6.4% del PIB. Estimar este
costo es alin mas relevante teniendo en cuenta que hay 520 demandas pendientes por este
concepto de afiliados a Colpensiones y Cajanal, con pensiones en un rango entre 1y 25
salarios minimos. No obstante, desde el punto de vista fiscal generan algo de tranquilidad
las sentencias de unificacion recientes mencionadas atras. No obstante, se prevé que con
los fallos de unificacién esta contingencia sea significativamente menor.

2. INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL

Sobre esta materia, la discusidn giréd por muchos afios en torno a si la regla de indexacién
de la primera mesada pensional debia cobijar tanto a las pensiones causadas antes de la
entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 como a las que se reconocieran con
posterioridad, asi como a los regimenes pensionales de origen convencional (derivados de
pactos colectivos o simples convenciones de las partes). Esta discusion surgio del hecho que
el concepto de indexacién es posterior a la Nueva Carta. En 2012, la Sentencia de
Unificacion SU-1073, cerré la disyuntiva al establecer que la indexacién de la primera
mesada pensional aplica para todas las pensiones. No obstante, ello ha implicado un costo
fiscal importante. Los cdlculos del Ministerio de Hacienda de 2012 sugerian que el impacto

12 En el caso de las decisiones en materia de pensiones, los calculos que realiza el Ministerio de Hacienda
consisten en general en comparar el valor presente del valor de las pensiones bajo el régimen que se ordena
aplicar y el que actualmente aplica. El valor presente se calcula en general en horizontes de 40 afios lo cual
corresponde en promedio de lo que dura el pago de una pensién teniendo en cuenta los beneficiarios.
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de aplicar tal indexacion ascendia en valor presente a 1.2% del PIB, equivalente a $11
billones de 2017.

3. IMPACTO FISCAL ESTIMADO DE ALGUNAS DEMANDAS EN
ESTUDIO EN LA CORTE CONSTITUCIONAL

El efecto fiscal de algunos aspectos que todavia no se han resuelto completamente y estan
en estudio en la Corte Constitucionalidad han sido analizados también por el Ministerio de
Hacienda en términos de su eventual impacto fiscal (Cuadro 8). A continuacidn, se comentan
casos en los que el impacto fiscal es de magnitud es considerable.

Demanda de constitucionalidad en relacidon con el acceso de la familia de crianza como
beneficiarios de la pension de sobrevivencia.

El valor presente del costo fiscal estimado si se falla a favor del demandante y
mediante jurisprudencia la regla se extiende a la poblacién potencial es de $22.7
billones de 2018.

Ha habido fallos favorables a demandas particulares cuya pretension es la extension de
la pensidn de sobrevivencia a la familia de crianza. En la actualidad, esta en estudio de
la Corte Constitucional una demanda de constitucionalidad que busca que esta
extension se haga de manera generalizada, incluyendo a los nietos. El costo estimado
es elevado, en especial si se incluye dentro del concepto de familia de crianza a los
nietos, debido a la ampliacion en el tiempo de esa pensidn de sobrevivencia.

Demanda de constitucionalidad en estudio sobre eliminacion de la restricciéon de 10
afios para el traslado final del régimen de ahorro individual al de prima media.

El valor presente del impacto fiscal se estima en 1,05 billones de 2018 si se falla a favor
del demandante y mediante el desarrollo jurisprudencial la regla aplica a la poblacién
potencial.

Estda actualmente en estudio de la Corte Constitucional una demanda de
constitucionalidad cuya pretensién es que se elimine el limite de 10 afios para el
traslado del Régimen de Ahorro Individual al de Prima Media. Un costo fiscal de
magnitud no despreciable se origina por el hecho que un numero importante de
personas susceptibles de trasladarse tendrian las condiciones para recibir el subsidio a
la cotizacidn que existe en el régimen de prima media.
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Demanda de Constitucionalidad en estudio en la Corte relacionada con el incremento
proporcional de la tasa de reemplazo de acuerdo con el nimero de semanas cotizadas.

El valor presente del impacto fiscal si se falla a favor del demandante y mediante
jurisprudencia la regla aplica a la poblacién potencial es de $12 billones de 2018.

Esta en estudio de la Corte Constitucional una demanda que pretende un incremento
de la tasa de reemplazo por cada semana adicional cotizada en el régimen de prima
media. Debe recordarse que los afiliados al régimen de prima media deben cotizar como
minimo 1.300 semanas para tener derecho a la pensién (siempre que cumpla el
requisito de edad) y con esas semanas el monto de la pensidn es de hasta el 65% del
IBL. La norma dice que por cada 50 semanas adicionales cotizadas el porcentaje de
pension se incrementa en el 1.5% hasta que se alcance el 80% del IBL. Nétese que los
incrementos se dan por bloques de 50 semanas adicionales cotizadas, no por cada
semana adicional cotizada que es la pretension de la demanda.

La sentencia SU-005 de 2018 emitida por la Corte Constitucional establece que cuando
ocurre la muerte de un afiliado al sistema pensional, es posible aplicar los requisitos de
una norma anterior a la fecha en que ocurre el fallecimiento.

El valor presente impacto fiscal estimado se estima entre $10y $22 billones de 2018.

La Sentencia SU-005 de 2018 emitida por la Corte Constitucional implica costos en
materia de gasto publico. El requisito de fidelidad de establecido fue declarado
inexequible. Con anterioridad a la Ley, se aplicaba el requisito de fidelidad fijado en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, de acuerdo con el
cual el afiliado debia haber cotizado al menos 300 semanas en cualquier momento de
su vida para poder ser beneficiado con una pensién de sobrevivencia.

De acuerdo con la Ley 797 de 2003, norma vigente, para el otorgamiento de la pensidn
de sobrevivientes es obligatorio que el afiliado haya cotizado un minimo cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento.
Esta regla constitucional impide la aplicacién ultractiva de regimenes de pensiones de
sobrevivientes anteriores a la Ley 100 de 1993. Revisando los diferentes fallos de tutela
y las diferentes posiciones al respecto, la Corte Constitucional ajusto su jurisprudencia
en relacion con el alcance del principio de la condicién mas beneficiosa, estableciendo
gue para sobrevivientes anteriores a la Ley 100 de 1993, se debe aplicar de manera
ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —o regimenes anteriores- en
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cuanto al primer requisito, semanas de cotizaciéon, para efectos de valorar el
otorgamiento de dicha prestacion econdmica, aunque el segundo requisito, la condicidn
de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de 2003.

Para dar un ejemplo, si el afiliado muere en 2018, pero no cumple el requisito de haber
cotizado 50 semanas en los tres afios anteriores a la fecha de la muerte que establece
la Ley, la administradora debe verificar si el afiliado cumple con los requisitos del
decreto 758 de 1990 o cualquier otra norma anterior, y si los cumple debe reconocer la
pension de sobrevivencia.

4. IMPACTO FISCAL ESTIMADO DE LEYES APROBADAS EN ESTUDIO
DE CONSTITUCIONALIDAD

Es importante también tener en cuenta también el eventual costo fiscal estimado de leyes
aprobadas en el Congreso demandadas por el Presidente en Corte Constitucional y
pendientes de fallo por parte de esta instancia. Nos referimos a dos proyectos de ley cuya
demanda esta en estudio (Cuadro 8):

Proyecto de Ley que busca reducir de 1.300 a 1.150 el nimero minimo de semanas de
cotizacidon requeridas por parte de las mujeres para acceder a una pension en el régimen
de prima media.

El valor presente del impacto fiscal de acuerdo con estimaciones de la DGRES-MHCP
se estima en $69.7 billones - 7.1% del PIB.

Proyecto de Ley que crea régimen laboral para 90.000 madres comunitarias, sustitutas
y FAMIS y establece un subsidio permanente a la vejez para la misma poblacién
equivalente a 95% de un salario minimo legal mensual vigente, y en otros casos
reconoce el pago del valor actuarial del tiempo laborado en los programas de ICBF.

El valor presente del impacto fiscal de acuerdo con estimaciones de la DGRES-MHCP
se estima en $6.63 billones 0.7% del PIB.
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Cuadro 8. Costo estimado de demandas en estudio en la Corte Constitucional y de la Sentencia de Unificacion
005 de 2018

O VPN (precios

JURISPRUDENCIA
de 2018)

Consideraciones metodoldgicas

Para estimar el impacto se aplicé un porcentaje de invalidez a total pensionados
y se calculo el flujo de pagos. Se modela la probabilidad conjunta de
sobreviviencia de la familia extendida, incluyendo nietos, lo cual aumenta el
valor de la reserva necesaria. La poblacién beneficiaria inicia con 10.000
personas en 2018, llegando a 60.000 perosnas hacia 2030. Se asume pension
promedio equivalente a 1,4 salarios minimos.

Corresponde al costo para el programa de costo al PSAP (Pprograma de Subsidio
al Aporte de Pension, Colombia Mayor), de los que pasarian al régimen de prima
media. Debe recordarse que el subsidio equivale al 75% de la cotizacion a

Demanda de constitucionalidad en relacién con el acceso de
familia de crainza como beneficiarios de la pension de 22,7 Billones
sobrevivencia

Demanda de constitucionalidad en estudio sobre eliminacion de pensiones con base el salario minimo ($93.749 en 2018). El 80% de la poblacién
la restriccion 10 afios para el traslado final del Régimen de Prima 1,05 billones entre 44y 46 afios (para las mujeres), el 80% de la poblacion entre 49 y 51 afios
Media al de Ahorro Individual. (para los hombres), y el 60% de los mayores de dichas edades, actualmente

afiliados al Régimen de Ahorro individual tienen la posibilidad de cumplir los
requisitos de semanas para acceder al Programa de Subsidio al Aporte (PSAP). Es
decir, 936.151 personas.

A partir de informacidn reportada por las AFP se calcula el nimero de semanas
promedio que alcanzan los pensionados del pais. El promedio se obtuvo de
manera diferencial para cada uno de los 26 rangos de mesada pensional.
Tomando las semanas promedio alcanzadas en cada rango de mesada,
utilizando una aproximacién de backward induction, se obtuvo la tasa de

Demanda de Constitucionalidad en estudio en la Corte reemplazo que le fue aplicada en promedio a cada grupo, y, haciendo uso de
relacionada con el incremento proporcional de la tasa de 12 billones ella, se dedujo el Ingreso Base de Liquidacion que habria correspondido a cada
remplazo de acuerdo con el nimero de semanas cotizadas. grupo en promedio.

A partir del nimero promedio de semanas para cada rango de ingresos se
calculd la que seria la nueva tasa de reemplazo aplicable si cada semana sumara
0.03% adicional en la formula. Finalmente, se imputé la nueva tasa de
reemplazo a la distribucion de pensionados y mesadas actuales de Colpensiones.

Para obtener la cifra de 9.9 billones, se toma el numero de afiliados que
actualmente tienen 50 afios y que cuentan con 300 0 mas semanas de
cotizacidn. Se aplican dos supuestos, una probabilidad de 25% recibir pensiény
que 50% de estas personas cumplio las 300 semanas antes de 1994. Con base en
La sentencia SU 005 de 2018 emitida por la Corte Constitucional ello se estima un numero de 87.692 personas a las que podria aplicarse la
establece que cuando ocurre la muerte de un afiliado al sistema . condicién mas beneficiosa. Este grupo recibird pension de sobrevivencia, en

X i R o X Entre $9.9 y $22 billones X o o
pensional, es posible aplicar los requisitos de una norma anterior lugar de indemnizacion sustitutiva.
a la fecha en que ocurre el fallecimiento. Se estima otro escenario en el que no es necesario haber completado las 300
semanas antes de 1994, en la medida en que ha habido fallos de tutela previos e
ese sentido, que podrian extenderse. Siguiendo la misma metodologia, en ese
caso, habria alrededor de 176.291 personas, y un costo marginal de 22
billonesen valor presente.

Fuente: Cdlculos facilitados por DGRES-MHCP.

|5. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA EQUIDAD DEL GASTO
|PUBLICO EN PENSIONES

Varios estudios han mostrado la elevada inequidad del gasto publico en pensiones en
Colombia. Por ejemplo, la Comisiéon del Gasto Publico y la Inversién (2017) hace un
diagndstico sobre el gasto publico en pensiones, mostrando la carga que representa para al
estado en contraposicidon con la eficiencia en materia de cobertura y la equidad de los
recursos orientados al sistema. La Comisidn aporta evidencia sobre la excesivamente baja
cobertura del sistema a pesar de su gradual aumento en el tiempo, el cual beneficia apenas
a 2 millones de pensionados en el régimen contributivo, lo que quiere decir que sdélo el 24%
de los mayores de 65 afos tienen actualmente acceso a una pensién. Por su parte, en el
régimen no contributivo, la cobertura de Colombia Mayor fue cercano a 1.5 millones de
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personas en 2016. Las comparaciones internacionales muestran que la cobertura total en
Colombia (contributiva y no contributiva) estd por debajo del promedio regional. Menos del
50% de la poblacion mayor en Colombia recibe algin beneficio econédmico en la vejez
mientras ese porcentaje es 65% en promedio en América Latina. La mayor parte de los
paises medianos y grandes de América Latina (Argentina, Brasil, Chile, México y Ecuador)
tienen niveles de cobertura contributiva considerablemente mas altos. La Comisién reporta
estudios que muestran que, si las condiciones del sistema general de pensiones se
mantienen, la cobertura del sistema se reduciria en el mediano plazo.

Pero adicionalmente, el sistema es altamente regresivo, deteriorando la distribucién del
ingreso en el pais. Por ejemplo, Cardona (2015) muestra que el subsidio crece a medida que
el ingreso aumenta, lo cual indica que se trata de un subsidio con impacto regresivo sobre
la distribucion del ingreso (Grafico 28). La OECD, por su parte (2014), calcula que 86% de los
subsidios pensionales se dirigen al 20% mas rico de la poblacidn, mientras el quintil de mas
bajos ingresos solo recibe el 0.1% de los subsidios. Los subsidios estdan concentrados en el
3% de la poblacidn en los niveles de ingreso mas elevado.

Grafico 28. Valor presente del subsidio de una pensién en el régimen de prima media ($ millones)
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Fuente: Cardona (2015)

Teniendo en cuenta lo anterior, los fallos de las cortes y de los jueces, que en muchos casos
han decidido mayores beneficios a favor las personas que tienen acceso a pensién, que son
muy pocas, como se mostré antes, estaria acentuando la regresividad del sistema.
Resultaria interesante proceder con un estudio mas preciso para indagar las caracteristicas
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de las personas a las que han tendido a favorecer sus fallos, en particular en lo relacionado
con su nivel de ingreso, con el fin de entender si con ellos se exacerba o no la inequidad del
sistema de pensiones. Esto, sin embargo, no es objeto de este estudio.

D. LA JUDICIALIZACION DE LA SALUD Y SU IMPACTO FISCAL

El acceso a los servicios de salud ha sido uno de los temas mas judicializados, pues ha habido
un gran numero de tutelas al respecto, asi como una serie de decisiones generales en
materia de salud establecidas por la Corte Constitucional que ordenan cambios en la politica
publica, y que a su vez han implicado erogaciones de recursos publicos.

Como se deduce del andlisis juridico, por un lado, los ciudadanos han hecho uso del
mecanismo de la tutela con el fin de acceder a los servicios y prestaciones que los actores
del sistema de salud no brindan, ya sea porque estos servicios no estan incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud (POS o Nuevo POS), o porque a pesar de si estarlo, no es facil el acceso,
0 su prestacidon carece de oportunidad y/o calidad. Es decir, los fallos sobre las tutelas
individuales interpuestas buscan reconocer y proteger de forma individual el derecho a la
salud cuando se encuentra que éste no ha sido protegido por el sistema. Por otro lado, estan
las llamados sentencias estructurales, en palabras de Uprimny y Duran (2014), que son
sentencias en donde las decisiones generan efectos mas alld de las pretensiones del
demandante, buscando dar soluciones estructurales a las falencias del sistema y la
protecciéon del derecho a la salud en general, como es el caso de la Sentencia T-760 de 2008.

La litigiosidad en salud ha sido un mecanismo que en la practica ha permitido que el acceso
a la salud sea mas expedito y ha constituido un éxito para quienes perciben vulnerado su
derecho, dado que su reclamo tiene una respuesta eficiente. Esto es aln mas entendible
cuando el sistema presenta falencias de oportunidad y calidad.

No obstante, los mecanismos judiciales y su proliferacién no parecen haber tenido un
impacto en hacer mas eficiente y eficaz el sistema de salud. En algunos casos lo que puede
haber sucedido es el aumento de la congestidn del sistema y de los costos en la prestacidn
del servicio, con repercusiones para el fisco. Fallos que han obligado cambios a la politica
de salud, de nuevo con implicaciones depara las finanzas publicas, no parecen haber
generado ganancias en eficiencia, eficacia y equidad del gasto publico orientado a la salud.

El objetivo de esta seccion es ilustrar cuantitativamente el impacto en gasto publico de la
litigiosidad en salud. Dejaremos de lado, o sélo haremos alguna mencién corta a otros
efectos econdmicos que fallos judiciales o sentencias, diferentes al impacto fiscal, hayan
podido tener. Se ilustraran tres temas: i) la evolucion y costos de las tutelas y recobros al
sistema publico de salud, y ii) el impacto de algunas sentencias en materia de salud con
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impacto de gasto. En este caso, ilustraremos el caso de una sentencia reciente, frente a una
demanda del presidente al Proyecto de Ley, fall6 a favor del Gobierno y trajo consigo un
ahorro cercano a los $100 billones para el fisco, en valor presente en un horizonte de 20
afnos.

De nuevo, nuestro interés en esta seccidn no es cuestionar la judicializacién de la salud, lo
damos como un hecho, sino mas bien ilustrar la contraparte del costo fiscal de esta
judicializacién.

1. LA TUTELA EN SALUD: SOLO UNA PARTE DEL PROBLEMA

El numero total de tutelas ha crecido de manera importante (Grafico 29 ). Mientras en 1992,
cuando el mecanismo no era muy conocido tan solo se interpusieron 3 tutelas por cada
10.000 habitantes. Este nUmero aumentd gradualmente hasta 9.7 en 1991, se dobld en
2000 a 21.7 y, se incrementd a un promedio de 34 entre 2001 y 2004. El porcentaje vuelve
a dar un salto en 2005 a 46.8. Entre 2002 y 2005 esta tendencia creciente se acentua
pasando de 52.3 en 2006 a cerca de 90 en los ultimos afios de esa década. En 2016 se
interpusieron 126 tutelas por cada 10.000 habitantes. En términos absolutos, se pasd de un
numero de 10.732 tutelas en 1992 a 143.887 en 2002 a 424.000 en 2012 y a 617.071 en
2016.

Grafico 29. Numero de tutelas
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Después del derecho de peticién, el derecho a la salud ha sido el mas invocado en las
tutelas. La participacion de las tutelas de salud en el total de tutelas pasé de 24.7% en 1999,
alcanzo un pico de 41.5% en 2008, para descender de nuevo a porcentajes entre 23%y 27%
(Grafico 30). Mientras en 1999 se interpusieron 21.301 tutelas en salud, este numero
aumenté a 142.957 en 2008, reduciéndose luego a niveles de 105.947 en 2011, desde
cuando retoma una tendencia creciente, particularmente en 2015 y 2016 cuando se
presentaron 151.213 y 163.977 tutelas, respectivamente. Esto ultimo, a pesar de que se
esperaba que con la expedicidn de la Ley Estatutaria esta tendencia continuaria cediendo.

Grafico 30. Tutelas en salud
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Fuente: Defensoria del Pueblo.

En la actualidad, lo mas solicitado a través de tutelas son tratamientos (24% del total de
solicitudes en 2016), seguido de medicamentos (21.2%), citas médicas (12.3%), cirugias
(9.4%), protesis (8.6%) e imagenes diagndsticas (7.06%). Esta composicién de las solicitudes
es mas o menos similar en el régimen contributivo y en el subsidiado y se ha mantenido en
el tiempo.

Asi mismo, las solicitudes incluyen, tanto solicitudes de medicamentos, servicios vy
procedimientos incluidos en el POS como no incluidos en éste (NO POS) (Cuadro 9). Las
reclamaciones POS revelan las demoras y falta de oportunidad en la entrega de
medicamentos o prestacién de servicios incluidos en el POS, cuyo costo en principio esta
cubierto por la Unidad de Pago por Capitacién (UPC) y las debilidades que de tiempo atras
viene mostrando el sistema y que ha encontrado una via de solucién expedita a través de
la interposicidn de la tutela. Por su parte, la reclamacién por medicamentos y servicios NO
POS mediante el uso de la tutela refleja el vacio de regulacién y gestién de servicios
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excluidos de la cobertura, que en principio debia haberse aliviado mediante la unificacidon y
ampliacién de los planes de beneficios, que demord en adoptarse

AL mirar la informacion sobre tutelas, unicamente, hasta 2008 cerca del 50% o menos de
las solicitudes correspondian a medicamentos o procedimientos incluidos en el POS y la
mitad restante correspondia a medicamentos y procedimientos NO POS, desde 2008, en el
total de tutelas la participacién de solicitudes POS aumenté. Esto es especialmente evidente
en el caso del régimen subsidiado. No obstante, como veremos a continuacion, la reduccion
en el peso de las solicitudes NO POS en el total de tutelas de salud respondid en parte a
decisiones de la Corte Constitucional que implicaron un cambio en los incentivos de las EPS
en materia de aprobacion de medicamentos y servicios no incluidos en los planes. Sin
embargo, esta reduccion tuvo como contrapeso un incremento de los recobros por la via
de aprobaciones de los comités técnico-cientificos, CTC.

Cuadro 9. Porcentaje de solicitudes POS y NO POS por régimen

Contributivo Subsidiado General

POS NO POS POS NO POS POS NO POS
2003 55.5% 44.5% 62.4% 37.7% 56.0% 44.0%
2004 59.7% 40.3% 67.4% 32.6% 60.4% 39.6%
2005 52.2% 47.8% 60.8% 39.2% 53.1% 46.9%
2006 67.4% 32.6% 39.3% 60.7% 60.9% 39.1%
2007 54.3% 45.7% 33.3% 66.7% 50.7% 49.3%
2008 54.9% 45.2% 32.7% 67.3% 49.3% 50.7%
2009 59.9% 40.1% 76.5% 23.5% 68.2% 31.8%
2010 54.0% 46.0% 73.8% 26.2% 65.4% 34.6%
2011 64.2% 35.8% 70.3% 29.7% 67.8% 32.2%
2012 65.3% 34.8% 75.6% 24.4% 70.9% 29.1%
2013 64.9% 35.1% 75.6% 24.4% 70.0% 30.0%
2014 61.7% 38.3% 70.2% 29.8% 65.7% 34.3%
2015 62.8% 37.2% 65.5% 34.5% 64.1% 35.9%
2016 71.0% 29.0% 68.4% 31.6% 69.7% 30.3%

Fuente: Defensoria del Pueblo — Corte Constitucional.

\2. LOS RECOBROS NO POS POR TUTELAS Y CTC Y LA MAGNITUD DEL
‘PROBLEI\/IA

El andlisis de la evolucién de las tutelas para solicitar medicamentos y servicios NO POS no
ilustra la magnitud total del problema fiscal asociado directa e indirectamente a la
judicializacién del sistema, pues no tiene en cuenta la especie de judicializacidn indirecta
gue comenzé a darse a través del mecanismo de las aprobaciones en los comités técnico-
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cientificos (CTC), como una respuesta a los incentivos que para ello surgieron en 2008 en
repuesta a decisiones de la Corte Constitucional. De esta manera, si se miran las tutelas
Unicamente sin tener en consideracion el tema de los recobros por CTC, el impacto en el
fisco de la judicializacién de la salud referida al tema del NO POS no puede apreciarse en
toda su magnitud.

En efecto, el andlisis de la evolucion de las tutelas ha tenido en cuenta por lo general tres
fases (Rodriguez, 2012; Uprimny y Duran, 2014) y Chacdén, 2017). Estos estudios han
identificado tres fases para la tutela. La primera corresponde a una fase inaugural, entre
1992y 1997, en la cual la tutela en salud no fue un fenédmeno masivo. Luego viene una fase
de explosion, en la cual de acuerdo con el recuento de Chacén (2017) varios factores
pudieron haber alentado la tendencia exponencial de las tutelas en salud. Entre estos
aspectos estarian la posibilidad de la proteccion del derecho a la salud por via de accién de
tutela en el que se protegia el minimo vital, el elevado volumen de fallos de tutela en salud
favorables al demandante (cercano a 83% (Rodriguez, 2012)), la introduccion de un test
jurisprudencial para la decisién en cuanto a solicitudes NO POS que no resultaba totalmente
claro para las decisiones y la definicién de un responsable del financiamiento de tales
servicios, el Fosyga (hoy ADRES). De acuerdo con esta periodizacion, la fase de racionalidad
tiene origen en la sentencia T-760 de 2008, en la cual la Corte Constitucional revisa 22 casos
de tutelas e identifica las principales fallas del sistema de salud y expide d6rdenes al Gobierno
con el fin de superarlas. La sentencia incluyd concluye que el derecho a la salud de quienes
lo reclaman se puede exigir por medio de acciones de tutela bajo ciertas condiciones. Por
otra parte, la Corte impartid érdenes a las entidades encargadas del sistema (Ministerio de
Proteccién Social y los organismos de supervisidon y regulacion de la salud) para modificar la
regulacion y de esa manera superar los problemas estructurales, entre los que se destacan
la actualizacién, aclaracién y unificacién de los planes obligatorios, la orientacion de
recursos necesarios para la normal operacién del sistema, y la mejora en los esquemas de
evaluacion y supervision de las empresas prestadoras de servicios de salud (Chacén, 2017).

Como mencionamos atras, no incluir en el analisis anterior lo que nosotros llamariamos la
judicializacion indirecta a través de las aprobaciones de los CTC frente a solicitudes No POS
no permite ver el impacto para el fisco de la judicializacion tradicional e indirecta por
concepto de NO POS. El incentivo a la que nosotros llamamos judicializacidn indirecta surge
de la interpretacion de la Corte del articulo 14 (literal j) de la Ley 1122.

Este establecié que “en aquellos casos de enfermedad de alto costo (subrayado nuestro) en

los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen
contributivo, las EPS llevaran a consideracién del Comité Técnico Cientifico dichos
requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el
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respectivo Comité y se obliga su prestacion mediante accidén de tutela, los costos seran
cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga.”

La sentencia C-463 de 2008 de la Corte Constitucional declard inexequibles los requisitos
(tratamientos de alto costo, Unicamente) de este articulo y determind que la préctica se
debia aplicar esa regla a todo tipo de servicios de salud, en ambos regimenes y para todo
tipo de enfermedades. La sentencia T-760 de 2008 reafirmd esta regla.

A partir de 2008, se generd entonces el incentivo racional de las EPS a través de sus
respectivos CTC, a hacer expedita la aprobacién de las solicitudes NO POS, pues de no
aprobarlos y luego ser obligadas a prestar el servicio mediante un fallo de tutela, tendrian
que cargar con el 50% del costo incurrido en dicha prestacion del servicio, mientras que si
lo aprobaban oportunamente lo podrian recobrar en un 100% de su costo al Fosyga (hoy
ADRES). Ello explica la tendencia a la reduccién del nimero de tutelas que se contrarrestd
con un crecimiento importante de recobros con origen en aprobacién del CTC (Grafico 31).

Grafico 31. Porcentaje del numero de solicitudes por tutela y CTC
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Fuente: Tomado de Comisidn del Gasto y la Inversidn Publica — Informe Final (2017).

Adicionalmente, es preciso anotar que, en la tercera etapa descrita atras, la disminucién del
numero de tutelas fue ligera y temporal. El nimero de tutelas en 2015 y 2016 volvié a los
niveles de 2008-2009, los anos record, a pesar de lo establecido en la Ley Estatutaria de
Salud expedida en 2015 (Ley 1751), que en principio desestimularia el fendmeno de los
recobros al sistema al transitar de un POS definido taxativamente a un plan de beneficios
ampliado y con pocas exclusiones (tratamientos estéticos, en el exterior y experimentales)
y que desde 2015 se eliminaron los comités técnico-cientificos (CTC) y el servicio es
aprobado directamente por el médico a través del sistema MIPRES.
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El valor total de los recobros NO POS por tutelas y CTC ha permanecido elevado, a pesar de
los correctivos del Gobierno y de los sucesivos los fallos de tutelas y sentencias de la Corte
a través de los cuales se ha buscado subsanar las falencias y debilidades del sistema. Los
recobros al Fosyga (hoy ADRES) han alcanzado en promedio alrededor de S3 billones,
alcanzando un maximo de 0.63% del PIB en 2010, porcentaje que bajo y se estabilizé
ligeramente por encima de 0.4% desde 2011. Debe anotarse que una parte de este valor se
glosa (entre 25% y 30%) y solo se paga después de que las facturas son verificadas por el
Fosyga — ADRES. El gasto NO POS ha bajado como porcentaje del total de recursos de
aseguramiento (de 14% en 2010 a 8% en 2016) pero sigue siendo importante,
especialmente si se tiene en cuenta el nUmero y caracteristicas de beneficiarios del POS y
NO PQOS, que lo hacen inequitativo, como se comentard mas adelante (Grafico 32 y Gréfico
33).

Grafico 32. Valor de los recobros NO POS al Fosyga — ADRES ($ miles de millones y % del PIB)
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Grafico 33. Gasto NO POS (en miles de millones de pesos y como porcentaje del gasto POS)
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Fuente: Tomado de Comision del Gasto Publico y de la Inversidn - Informe Final (2017)

3. LOS RECLAMOS POS Y NO POS Y SU IMPACTO FISCAL

Desde el punto de vista de los costos para el sistema, la diferenciacién entre los reclamos
de servicios POS y NO POS es muy importante. Mientras que la financiacién de los servicios
POS esta cubierta por los recursos de aseguramiento, a través de la UPC, la financiacion de
recobros NO POS ha tenido que cubrirse en un principio con los excedentes de la cuenta de
compensacion del Fosyga. Una vez agotados estos excedentes, ha sido necesario utilizar
recursos de otras fuentes y recursos adicionales del presupuesto nacional (Comisién del
Gasto y la Inversién Publica, 2017).

La mencionada comision senalé también que “el sistema de provisién de medicamentos y
servicios a través del No POS genera incentivos perversos y graves riesgos de corrupcion. El
POS fue disefiado precisamente para que las EPS adquirieran con las IPS los servicios,
procedimientos y medicamentos que cubre el sistema, con el propdsito de satisfacer
adecuadamente la demanda de los afiliados. Las EPS actuan alli como “compradores
inteligentes” que deben satisfacer a sus afiliados con recursos limitados por la UPC que
reciben por cada uno de ellos. En el caso del No POS, en cambio, las EPS actdan como
compradores de servicios, procedimientos y medicamentos sin contar con recursos
previamente asignados para ese proposito, con el fin de recobrarlos para que sean pagados
posteriormente con recursos publicos. Cuando hacen compras No PQOS, las EPS se
convierten asi en intermediarios que hacen compras por cuenta del Estado sin restriccidon
de recursos y sin estimulo al ahorro ya que, en Ultima instancia, esos recursos seran
aportados por el FOSYGA o por los entes territoriales.”
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4. LA JUDICIALIZACION DEL SISTEMA: ALGUNAS ANOTACIONES
SOBRE LA EQUIDAD Y LA EFICIENCIA DEL GASTO PUBLICO

Aunque no es el objetivo de este estudio analizar la eficiencia y equidad de la judicializacién
de la salud, sino el impacto en el gasto publico, otros estudios si lo han hecho, llegando a la
conclusién que los recobros distan de distribuirse equitativamente.

En primer lugar es importante anotar que los recursos del POS benefician a practicamente
toda la poblacidn de Colombia, mientras los recursos NO POS, que equivalen a cerca del 8%
de los recursos del aseguramiento, han beneficiado a muy pocos, cerca de 550.000 personas
en 2009 numero que ha subido gradualmente a mas o menos 1.2 millones de personas en
los ultimos afios.

Adicionalmente varios estudios han mostrado que tienden a beneficiar a las personas de
mayores ingresos. De acuerdo con Uprimny y Duran (2014), existe una alta concentracién
de las demandas en el régimen contributivo, en los quintiles de mayores ingresos (que tiene
mayor capacidad litigiosa) y en las ciudades grandes. A 2012, el quintil de mayores ingresos
concentraba el 42% del numero total de demandas y el 44% del valor total recobrado. Por
su parte Chacdn (2017) encuentra que quienes obtienen mayores montos de recobro por
tutela son las personas cuyo ingreso base de cotizacién esta entre 5y 6 SMLMV.

En cuanto a la eficiencia muchas de las cifras mostradas sugieren que la judicializacién y las
diferentes medidas adoptadas por el gobierno para lograr un sistema mas oportuno, de
calidad y sostenible no han arrojado por ahora un resultado alentador y la sostenibilidad
financiera del sistema estd en riesgo (Comision del Gasto y la Inversién Publica, 2017).

\5. LA TUTELA EN SALUD, EL COSTO PARA EL SISTEMA JUDICIAL Y LA
‘OPINIO’N DE LOS JUECES

Un reciente estudio del Banco Mundial (2015) tuvo como objetivo explorar algunos de los
desafios que enfrentan los jueces colombianos al fallar tutelas de salud mediante un
ejercicio de grupos focales en los que participaron jueces municipales y jueces de circuito
de Bogotd, Medellin y Barranquilla y magistrados del Consejo Superior de la Judicatura.
Asistieron en calidad de observadores funcionarios del Ministerio de Salud y Proteccién
Social. Por considerarlo de interés para este trabajo, reportamos varias de las conclusiones
de este. A continuacién, prdcticamente transcribimos varias de las principales conclusiones
dado que éstas se basan en opiniones recogidas de los talleres y revelan una realidad sobre
la que es preciso actuar.

Como conclusién general e importante del estudio del Banco Mundial (2015), “los jueces
consideran que no existe un sistema de informacién adecuado para la toma de decisiones,
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en particular: i) no existe un sistema de informacién o mecanismo de consulta especializado
al que los jueces puedan acceder de forma fécil para tomar decisiones de tutelas en salud,
ii) existen herramientas informativas del Ministerio de Salud y Proteccién Social y de las
entidades del sector que podrian ser Utiles para los jueces en la preparacion de los fallos y
sin embargo, ellos las desconocen, iii) los sistemas de informacidn de la Rama Judicial no
ofrecen informacidn especifica sobre tutelas que sirva a los jueces de orientacién para sus
fallos, iv) en muchas ocasiones, los expedientes llegan con informacién insuficiente sobre
las situaciones de salud y administrativa del caso. Cuando se hacen los requerimientos, la
EPS no responde o lo hace fuera del tiempo requerido, v) los jueces argumentan que, debido
ala carga laboral y la alta produccién de jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional,
tienen problemas para estar actualizados con el precedente jurisprudencial aplicable a cada
caso concreto. Temen incurrir en prevaricato y ser sancionados y vi) los jueces consideran
que las fuentes de informacién en temas de salud y tutelas son tan complejas y diversas que
no garantizan una debida interpretacion por parte de ellos en el momento de fallar la tutela.
Por tanto, en ocasiones, se sienten inseguros técnicamente, y soportan sus decisiones
argumentando la defensa del derecho a la vida.

Resulta importante esbozar las principales conclusiones de los talleres frente a la
percepcion de los jueces en relacion la Ley Estatutaria (Ley 1751 de 2015): i) la mayoria de
los jueces reconoce no haber hecho una lectura detallada de la Ley Estatutaria de Salud, ii)
No hay una unidad en cuanto a la interpretacidon que hacen los jueces de la Ley y de los
cambios que introdujo, iii) los jueces esperan que en la reglamentacion se aclaren y definan
claramente aspectos que no estan del todo claros, iv) en cuanto a las exclusiones que trae
la Ley, hay la percepcién de que lo que estad excluido o quede excluido después, no es el
gran problema pues en la practica, los limites del POS se han perdido con las tutelas.
Adicionalmente, para los jueces, siempre habrd el recurso de la “excepcién de
constitucionalidad” para cubrir las exclusiones sefialadas en la Ley Estatutaria, y v) en
general, los jueces mantienen una posicidon escéptica frente a los cambios que pueda
impulsar la Ley, especificamente sobre su capacidad para disminuir la demanda de tutelas,
que seria lo deseable.

Otras conclusiones que vale la pena anotar son: i) el alto numero de tutelas sumado a las
grandes cifras de procesos propios de cada despacho lleva a que los jueces no dispongan
del tiempo necesario para dos asuntos centrales: estar actualizados sobre la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y las normas del Sistema de Salud y fallar con informacién
adecuada, actualizada y suficiente. La jurisdiccion especializada se plantea como una
alternativa, ii) frente a los problemas administrativos del sistema de salud, en opinién de
muchos jueces, deben asumir tareas administrativas que no les corresponden, relacionadas
con asuntos como la verificacidn de la informacion de los accionantes dentro del sistema
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de salud (afiliacién, ubicacién, nivel de ingresos), los usos de los medicamentos solicitados,
la inclusion o no de los tratamientos en el POS, etc. Esto incrementa la carga de trabajo
asociada a las tutelas, iii) los jueces denuncian la induccién de tutelas por parte de las
propias EPSy de algunas IPS (en particular en la Costa Atlantica) y de algunas farmacéuticas,
asi como oOrdenes en las que el médico tratante, luego de prescribir insumos o
medicamentos no POS, sefiala con su pufio y letra que se deben tramitar utilizando la tutela,
y iv) los jueces consideran que si la Supersalud mejorara su labor, no estarian obligados a
impartir sanciones a las EPS, razén por la cual se sienten cumpliendo el papel de inspeccion,
vigilancia y control que le corresponde a esta entidad.” (Banco Mundial, 2015).

E. IMPACTO FISCAL DE LA SENTENCIA T-760 DE 2008: UNIFICACION DE LOS
POS

Como se ha mencionado, esta sentencia, de caracteristica estructural o integral, buscé a
través de 6rdenes al Gobierno, superar las limitaciones y falencias del sistema para proteger
el derecho a la salud. Una de las 6rdenes impartidas fue la unificacion de los POS del
régimen contributivo y subsidiado tal y como habia sido previsto en la Ley 100 de 1993.

La unificacion prevista en la Ley 100 de 1993 suponia que la informalidad laboral iria
disminuyendo y que la afiliacion al régimen contributivo creceria a un mayor ritmo que la
del régimen subsidiado, lo cual no ocurrié. Actualmente, el 45% de la poblacion se
encuentra afiliada al régimen contributivo y un porcentaje similar al régimen subsidiado,
guedando el restante de la poblacidon en regimenes de excepcion. La resiliencia de la
informalidad junto con las debilidades que habia evidenciado el sistema desde su creacién
demord al gobierno en el proceso de actualizacién del POS y su unificacion.

La unificacion ordenada por la Corte se cumplié primero para los nifios y adultos mayores,
y se completd a partir de 2012 para el resto de la poblacién.

Como hemos repetido a lo largo de este documento, sin entrar a discutir las razones de la
decision de la Corte, el objetivo es evidenciar el costo que tuvo en materia de gasto publico.
En el afo 2012, al momento en que el Gobierno anuncia la unificaciéon de los planes de
beneficios para todos los colombianos, dio a conocer que dicho proceso tendria un costo
fiscal de $120 mil millones hasta el afio 2022. Es decir, en 10 afios, el costo de la unificacion
seria un poco mas alto de los $15 billones de ese afio, es decir cerca de 2.3% del PIB.13

Bhttps://www.minsalud.gov.co/Paginas/Gobierno%20anuncia%20unificacién%20del%20Plan%200bligatori
0%20de%20Salud%20para%20todos%20los%20colombianos.aspx
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Como lo sefialé la Comisién del Gasto y la Inversion Publica (2017), la unificacién de los POS
tuvo otros impactos. En particular, dice la Comisidn que “la unificacién de beneficios no solo
genero dificultades para la financiacidén del sistema, en la medida en que los niveles de
informalidad son atipicamente altos en Colombia, sino que retroalimenté los incentivos
para los trabajadores a mantenerse en la informalidad, en la medida en que la contribucién
a la salud en los trabajos formales no les representa una ventaja importante frente a los
beneficios de quienes se mantienen en informalidad y no contribuyen.”

F. AHORRO FISCAL COMO CONSECUENCIA DE LA SENTENCIA C-066 DE
2018

El proyecto de ley 062/15C-170/16S planteaba modificar el inciso 2 del articulo 204 de la
Ley 100 de 1993, para disminuir el aporte al sistema de seguridad social en salud que
realizan los pensionados en Colombia. Con el proyecto se esperaba que el aporte actual del
12% disminuyera a 4 % del ingreso y aplicaria sobre aquellas pensiones que no representen
mas de cuatro salarios minimos mensuales legales vigentes. Ello implicaba que el Gobierno
aportaria el restante 8% de la contribucién.

Dicho proyecto fue aprobado en el Congreso y objetado y devuelto al Congreso por el
Presidente. Como el Congreso no aceptd las objeciones, el presidente lo demandd en la
Corte Constitucional. Fueron varias las objeciones del Gobierno: i) vicios de tramite, ii)
creacion de un beneficio tributario sin el aval del Gobierno, iii) vulneracion de los principios
de equidad y progresividad en materia tributaria, iv) violacion del principio de sostenibilidad
fiscal, y v) violacion del principio de irretroactividad.'*

Mediante la Sentencia C-066 de junio de 2018, la Corte Constitucional aceptd las objeciones
presentadas por el Gobierno Nacional al proyecto y lo declard inexequible. El principal
argumento de la Corte es que las leyes que decretan exenciones de impuestos,
contribuciones o tasas nacionales solo podran ser dictadas o reformadas por iniciativa del
Congreso. Asi mismo, recordd que el establecimiento de exenciones tributarias, entendidas
como aquellas en las que se impide el nacimiento de la obligacidn tributaria en relacion con
determinados sujetos o disminuye la cuantia de la misma, requiere de la iniciativa del
Ejecutivo o que se haya contado con su aval. Observd, que esto responde al andamiaje
constitucional sobre el manejo de las finanzas publicas establecidas en la Carta Politica de
1991 y que este tipo de decisiones deben ser tomadas con la intervencién de las dos ramas

14 https://www.ambitojuridico.com/noticias/congreso/constitucional-y-derechos-humanos/corte-decidira-
sobre-objeciones-al-proyecto-que
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tanto por la experticia econdmica del Ejecutivo, como por su funcién de direccién del tesoro
y del presupuesto.®

De acuerdo con los calculos del Ministerio de Hacienda, el impacto fiscal de la iniciativa de
haber sido el fallo contrario al Gobierno habria ascendido a una cifra entre $3.33 y $4.4
billones anuales en el horizonte 2018-2022. En un horizonte de 20 afos (entre 2018 y a
2037) el costo en valor presente seria cercano a los $100 billones.® La decision de la Corte
permitié por lo tanto un ahorro de esta magnitud.

G. CONSIDERACIONES FINALES

El objetivo de este capitulo fue el de ilustrar la extensidn de derechos, mediante la
jurisprudenciay la creacién de reglas jurisprudenciales que son de obligatorio cumplimiento
por parte de los jueces a la hora de estudiar un proceso y expedir un fallo, y para algunos
casos su impacto fiscal. En otros casos se buscé dar ejemplos de como las decisiones de los
jueces y las Cortes pueden obligar cambios a la politica econédmica, lo cual a su vez tiene
importantes efectos fiscales. Se buscd hacer un andlisis conjunto de la visidn juridica y
econdmica. Se escogieron para hacer esta ilustracion aspectos relacionados con el derecho
a la pension y a la salud.

La conclusion principal de este capitulo es que en los dos temas estudiados la proteccién de
los derechos y su extension a través de la jurisprudencia han tenido y pueden tener a futuro
elevadisimos costos fiscales.

Con esta conclusién se pretende abrir una discusidon sobre qué hacer hacia el futuro en el
entendido que el desarrollo de la jurisprudencia, la proliferacion de tutelas y el tiempo que
toma en algunos casos a las autoridades econdmicas adoptar decisiones acertadas,
eficientes, eficaces y equitativas, puede llegar a comprometer la sostenibilidad de las
finanzas publicas.

Simplemente con el Unico fin de contribuir al inicio de este didlogo, nos permitimos recoger
algunas de las recomendaciones realizadas en otros estudios:

Una de las recomendaciones que deben analizarse es la que hizo la Comision del Gasto y la
Inversion Publica (2017) de crear un area de asesores econdémicos en las Cortes que

Bhttp://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/N0.%2023%20comunicado%2020%20y%2021%20de
%20junio%20de%202018.pdf

16 A partir del nimero de pensionados en el pais (Colpensiones, FOPEP, PASIVOCOL, FOMAG, y RAIS), y de su
rango de mesada especifico, se calcula el aporte que realizan mensualmente con una tasa de cotizacion a
salud del 12% y una tasa de cotizacion del 4%. En total, para 2018, se trata de 2.083.662 pensionados.

El diferencial entre los escenarios de cotizacion (uno con el 12% y otro con el 4%) se considera el impacto fiscal
de la iniciativa en tanto los recursos tendrian que ser cubiertos por el PGN.
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analicen, cuantifiquen e informen a los magistrados sobre el eventual costo fiscal de una
determinada decisién sobre un asunto particular en estudio.

Otra de las recomendaciones de la Comision fue la de crear un Consejo Fiscal independiente
del Gobierno y los politicos, que se encargaria no solamente de hacer un monitoreo critico
del manejo fiscal por parte del Gobierno y un seguimiento al efecto en el gasto de iniciativas
de ley en curso en el Congreso, sino también de analizar e informar sobre el impacto fiscal
de eventuales fallos de las altas cortes y los jueces.

Mendoza (2018) recomienda poner en marcha y hacer efectivo el incidente de impacto
fiscal para efectos de que la autoridad competente intervenga en las acciones de tutela
revisadas por la Corte Constitucional, con el propdsito de pregonar y defender unos
principios con poderoso arraigo juridico como son los principios de razonabilidad fiscal,
igualdad, sostenibilidad, solidaridad, seguridad juridica, entre otros.

Asi mismo, recomienda ejercer la actividad reglamentaria y legislativa en materia de
seguridad social, con firmeza dejando poco a la interpretacién del organismo judicial,
siempre pensando en que el organismo judicial sin miramientos observa la proteccién de
los derechos fundamentales (Mendoza, 2018). Esto resulta de particular importancia en el
contexto actual en el que se esta analizando una reforma pensional. Se requiere aprovechar
dicha reforma para ordenar, racionalizar y regular muchos de los avances en cobertura y
extension derechos ya hoy reconocidos por la Corte Constitucional, entendiendo que dicha
reforma no podra desconocer la jurisprudencia de la Corte Constitucional, pero con la
claridad que esta no tiene caracter absoluto (Mendoza, 2017).

En lo relacionado con la judicializacidon del tema de la salud, la Comisién del Gasto y de la
Inversion Publica (2017) recomendd revisar la Ley Estatutaria recientemente aprobada para
que en la aprobacién de medicamentos y procedimientos se ponderen adecuadamente sus
beneficios vis-a-vis sus costos.

Adicionalmente, sostuvo que para avanzar hacia la sostenibilidad financiera del sistema de
salud en Colombia es necesario un proceso de racionalizacion del concepto del “derecho a
la salud” mediante la definicién de reglas del juego claras y explicitas, con participacidon
activa de la Corte Constitucional.

Parece importante reportar las principales del estudio del Banco Mundial (2015) sobre
tutelas en salud. El Banco sugiere 5 lineas de accién: i) fortalecer los mecanismos de
informacion para los jueces, ii) garantizar formacion en temas de tutela y salud, iii)
Implementar mecanismos prejudiciales, iv) Impulsar el didlogo multi-actores y v) mejorar

80



los aspectos administrativos relacionados con tutelas de salud en la rama judicial. El Banco
ha trabajado en varias de estas iniciativas de manera puntual con éxito en varios paises de
América Latina.

V. LAS DEMANDAS CONTRA EL ESTADO Y EL GASTO PUBLICO

Las noticias diarias y las cifras de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y
del Ministerio de Hacienda dan cuenta de la creciente actividad litigiosa en contra del
Estado, del costo fiscal que las demandas han tenido en los ultimos anos y los eventuales
costos para el fisco hacia futuro (contingencias fiscales) que surgen de sélo tener en cuenta
los procesos que hoy estan en curso, la probabilidad de que el fallo sea adverso al Estado y
los montos en riesgo para el Presupuesto.

De acuerdo con la Comision del Gasto y la Inversidn Publica (2017), el origen juridico de las
cifras anteriores se encuentra en la figura juridica denominada Responsabilidad Civil del
Estado establecida en el Articulo 90 de la Constitucién Politica, que establece que el Estado
debe responder patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omisién de las autoridades. El mencionado articulo también
establece que, en el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél debe repetir contra éste.

De acuerdo con la Comisidn, la prolifera y costosa actividad litigiosa en contra del Estado se
relaciona por una parte con la ausencia de una reglamentacién de dicho articulo de la Carta
sobre aspectos sustanciales como los principios, normas y criterios de fondo que instauran
y desarrollan dicha responsabilidad y, por otra, con las caracteristicas de los aspectos
procesales ligados a la forma como se regulan los procedimientos de las acciones y las
actuaciones de los jueces y abogados.

El objetivo de este capitulo es retomar el capitulo de la Comisién del Gasto y la Inversién
Publica, actualizar y ampliar las cifras alli reportadas en la medida de lo posible y resumir
sus principales recomendaciones.

A. LA EVOLUCION DEL NUMERO DE LAS DEMANDAS EN CONTRA DEL
ESTADO Y LA ESTIMACION DE SU IMPACTO FISCAL

El andlisis que sigue presenta las principales cifras disponibles sobre la evolucién de las
demandas en contra del Estado y la estimacidon de su impacto fiscal. Al respecto es
importante distinguir las fuentes de informacién y el tipo de informacién que reportan.
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La fuente primaria de la informacion es la ANDJE y el eKOGUI (sistema de informacion de
litigios contra el Estado). La ANDJE se cred en 2011 como una Unidad Administrativa
Especial, adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho. Las funciones de la ANDJE son la
estructuracion, formulacidn, aplicacién, evaluacion y difusion de las politicas de prevencion
del dano antijuridico, asi como la defensa y proteccién efectiva de los intereses litigiosos de
la Nacidn en las actuaciones judiciales de las entidades publicas, en procura de la reduccién
de la responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa. Con anterioridad a la creacién de
la agencia, los procesos estaban dispersos en las diferentes entidades y, en muchos casos,
frente a una misma demanda cada entidad respondia de manera individual y no unificada.
Ademas de que ello se traducia en una débil defensa del Estado, también impedia ver en su
integralidad la dimensién del problema actual que enfrentan las finanzas publicas vy
cuantificar la contingencia fiscal asociada.

Por su parte, el eKOGUI es el Sistema Unico de Gestidn e Informacidn Litigiosa del Estado
Colombiano, que remplazo al sistema Litigob, el cual presentaba deficiencias y limitaciones.
Es una herramienta informatica disefiada para gestionar la informacién de la actividad
litigiosa a cargo de las entidades y organismos estatales del orden nacional cualquiera que
sea su naturaleza juridica y por aquellas entidades privadas que administran recursos
publicos. Es decir, el sistema centraliza y unifica la informacidn sobre la actividad litigiosa
en contra del Estado y hace seguimiento a la gestién juridica de los procesos adelantados
por las entidades. El eKOGUI tiene informacion sobre los procesos activos por entidad, por
tipo de proceso, magnitud de la pretensidn, y también contiene informacién sobre los
procesos que se cierran. Las entidades mismas alimentan y actualizan el sistema, por lo que
a veces existen algunas demoras en la actualizacion de la informacién y cuando estos se
dan, se producen modificaciones importantes en los agregados reportados. Debe anotarse
gue, por el momento, el e-KOGUI contiene informacion sobre la actividad litigiosa en contra
del Estado en el caso de las entidades publicas del orden nacional, es decir no contiene
informacidn sobre los procesos en contra de entidades del orden territorial. No todas las
entidades publicas del orden nacional estan incluidas en el Presupuesto General de la
Nacidn, PGN, como por ejemplo las empresas publicas del orden nacional.

Una segunda fuente de informacidn es el Presupuesto General de la Nacién (PGN), en el
cual se registran los recursos apropiados cada afio para atender litigios fallados en contra
de las entidades incluidas en el PGN. Una primera diferencia con las cifras del eKOGUI es
que mientras las cifras del Presupuesto incluyen las apropiaciones para el pago de las
demandas (llamadas en el presupuesto sentencias y conciliaciones) de las entidades que
forman parte del mismo, el eKOGUI considera el universo de entidades publicas del orden
nacional. Otra diferencia con la informacién del eKOGUI pues el Presupuesto sélo relaciona
las demandas ejecutoriadas, ya falladas en contra de la Nacién, mientras que el eKOGUI
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contiene informacion sobre los procesos en curso con las pretensiones asociadas y los
cerrados por diferentes motivos.

Una tercera fuente de informacidn es la contenida en el Marco Fiscal de Mediano Plazo en
el capitulo de deudas no explicitas y pasivos contingentes de la Nacién, en cumplimiento de
la Ley 819 de 2003. Esta ley establecié que el Marco se incluya una relacion de los pasivos
contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la Nacion, siendo una de las
contingencias mas importantes las asociadas con la actividad litigiosa en contra de la
Nacién. Al respecto, el Marco no sdlo incluye una relacion de los pagos realizados, sino
también una relacién de los procesos en curso y una estimacion del pasivo contingente por
este concepto. El calculo del pasivo contingente se realiza por medio de la metodologia que
se fundamenta en la estimacién de la probabilidad de pérdida de los procesos, del valor
econdmico del proceso y del valor esperado de pérdida de cada proceso. Para el célculo de
la probabilidad de pérdida de cada proceso se realiza la construccién de un arbol
probabilistico que incorpora informacion de cada proceso desde la notificacién a la entidad
demandada, hasta el fallo que, en caso de ser desfavorable, implica una obligacién de pago
a favor de un tercero, y consultas a los apoderados de los procesos de sus expectativas de
pérdida, con base en diferentes criterios.

La informacién que nutre los modelos del Ministerio de Hacienda es el eKOGUI. Si bien hasta
el Marco Fiscal de Mediano Plazo de 2016, los modelos tomaban la informaciéon de todos
los procesos, desde ese afio se viene haciendo un proceso de depuracién para efectos de
calcular el pasivo contingente asociado a los litigios en contra de la Nacién solamente en el
caso de las entidades que hacen parte del Presupuesto General de La Nacidén y se
incorporaron mejoras a las metodologias de estimacién del pasivo contingente (MFMP,
2017).

Las diferentes fuentes de informacion excluyen procesos cuya magnitud de su pretensién
es enorme y la probabilidad de que se falle en contra del Estado es muy baja. Por ejemplo,
la informacién proveida por la ANDJE excluye un proceso cuya pretensiéon es de $3.373
billones y otro por $72,6 billones. Por su parte, la informacion del MFMP excluye procesos
cuyas pretensiones superan el percentil 99,99%, al considerar que en la informacién
histdrica recolectada sobre pago de sentencias no se encuentra evidencia de pagos que
estén por encima de dicho percentil. Basado en este criterio, no se tuvieron en cuenta 338
procesos, en la medida en que sus pretensiones son considerablemente altas en
comparacion con el comun de los procesos registrados, aproximadamente $3.709 billones
de pesos constantes de 2017.

\ 1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS PAGOS DEL PRESUPUESTO POR
‘DEMANDAS EN CONTRA DE LA NACION
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Desde 2000 hasta 2017, el PGN ha realizado pagos por el rubro demandas en contra de la
Nacidn (rubro que en el Presupuesto se denomina sentencias y conciliaciones) por un monto
acumulado de $12,46 billones constantes de 2017, equivalentes a 1,37% del PIB (Grafico 34).
Debe recordarse que estas cifras sélo incluyen los pagos por demandas en contra de las
entidades que hacen parte del Presupuesto General de la Nacién (157 entidades). La
tendencia creciente de dichos pagos se explica por el aumento en el nimero de demandas
interpuestas contra el Estado y el monto de las pretensiones asociadas a cada proceso.
Durante la vigencia de 2017, las apropiaciones presupuestales fueron de $0,78 billones de
pesos, de los cuales fueron ejecutados $S0,76 billones, es decir el 97.3% de las apropiaciones.
De acuerdo con lo autorizado por el articulo 29 de la Ley 344 de 1996, el MHCP puede
reconocer como deuda publica las sentencias y conciliaciones judiciales cuando la Nacidn o
uno de los érganos que hagan parte del PGN resulten obligados a cancelar sumas de dinero,
obligaciones que pueden ser atendidas mediante la emisidén de bonos. Se evidencia un
aumento en la emisidon de TES para el pago de sentencias y conciliaciones en los ultimos
cuatro afios por un total de $0,37 billones constantes de 2017, destinados al pago de
sentencias provenientes de INCO e INVIAS (MFMP, 2017).

Grafico 34. Pago anual por sentencias y conciliaciones (Miles de millones de pesos de 2017)
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Fuente: Tomado de MFMP (2018).

Histéricamente, los sectores de Defensa, Transporte y Hacienda son los que mads han
concentrado el pago de sentencias y conciliaciones dentro del Presupuesto. Para la vigencia
de 2016, concentraron el 63%, 7% y 4% respectivamente, del total de los pagos. Para la
vigencia de 2017, las participaciones fueron del 62%, 8%, y 5%, en el mismo orden (Grafico
35).
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Grafico 35. Pagos por demandas en contra del Estado por entidades
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Fuente: Tomado de MFMP (2018).

Debido a que los recursos del Presupuesto que se destinan al pago de las sentencias
ejecutoriadas no son suficientes para cumplir con el total de las obligaciones por este
concepto, la deuda por concepto de demandas ha mostrado una dindmica creciente,
acumulando en 2016 $5.1 billones (Grafico 36). La tendencia de la deuda se explica no
solamente por los montos impagos sino también por los elevados intereses por mora
originados en la alta tasa que aplica en caso de que esta mora ocurra. De acuerdo con el
articulo 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA - Ley 1437 de 2011), durante los diez meses posteriores a la ejecutoria de la
sentencia, la tasa de interés aplicable a la liquidacidon es la DTF y, una vez transcurrido este
periodo, la tasa debe ser una y media veces el interés bancario corriente, es decir la tasa de
usura.

Grafico 36. Pagos por condenas y deuda acumulada (Billones de pesos)
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Fuente: MFMP (2018).

De acuerdo con el Marco, los montos adeudados estan concentrados en unas pocas
entidades: Ministerio de Defensa, Fiscalia, Policia, Fondo del Magisterio e INVIAS (Gréafico
37). Estas seis entidades concentran el 95% de la deuda por concepto de demandas en
contra de la Nacion.

Grafico 37. Participacion de las principales entidades en la deuda por sentencias y conciliaciones (%)
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Fuente: MFMP (2018)
2. LITIGIOS EN CURSO Y PRETENSIONES

En la seccion anterior se mostrd el costo que han representado para el presupuesto las
sentencias ejecutoriadas en contra de las entidades del orden nacional que hacen parte del
PGN. Adicionalmente, se ilustrd la deuda que se ha venido acumulando por demandas
debido a que los recursos del presupuesto no son suficientes para pagar lo adeudadoy ala
elevada tasa de interés que aplica sobre la mora.

Esta seccidn ilustra el comportamiento de los procesos en curso con base en la informacién
del e-KOGUI. De acuerdo con lo mencionado atrds esta informacion cubre un universo de
procesos mas amplio que las mostradas anteriormente, pues incluyen procesos en curso y
cerrados y todas las entidades del orden nacional. Esta informacién es muy util porque
muestra como han venido proliferando las demandas en contra del Estado y la magnitud de
las pretensiones.

El nUmero de demandas acumuladas en contra de la Nacién es elevado y ha mostrado una
tendencia creciente. En 2013 habia mas de 293 mil procesos en curso en contra de la Nacidn
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y este nimero aumenté a cerca de 540 mil en 2016 (Grafico 38). Las pretensiones son
millonarias, aumentaron de $191.6 billones en 2013 a 268.2 billones en 2016, todo en
precios constantes de 2017. En 2017 se observa una reduccién importante en el nimero de
procesos, a 451 mil, debido a un proceso de depuracién general de la informacién del
Sistema eKOGUI, que incluye una actualizacién de la informacién del Ministerio de Defensa
Nacional, reportandose el cierre de un nimero significativo de procesos. No obstante, las
pretensiones siguieron aumentando, llegando acumulando $350 billones de 2017.

Grafico 38. Numero de demandas en curso acumuladas y pretensiones en billones — entidades publicas
del orden nacional
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Fuente: ANDJE — DGl. Sistema eKogui.

Tomando la informacién histdrica de las demandas reportadas, por tipo de proceso
(excluyendo los procesos laborales), se tiene que las acciones de grupo, si bien aparecen
relativamente reducidas en nimero (742) el monto conjunto de las pretensiones ha sido el
mas elevado ($144 billones de 2017, 34% de las pretensiones totales) (Grafico 39). Por su
parte, los procesos de reparacién directa han sido los mas frecuentes, sumando 64.792 en
ndmero, y son también altamente costosos (5115 billones de 2017, 34.7%). El tercer tipo de
proceso mas numeroso y costoso es el de nulidad (34.153 y $45 billones de 2017). En el
sistema eKOGUI se cuentan 3.725 acciones populares cuyas pretensiones ascienden a $12.7
billones de 2017. Se han reportado 2015 controversias contractuales con pretensiones que
suman cerca de $10 billones de 2017. Por ultimo, el nimero de procesos contra la DIAN
asciende a 1.512 y sus pretensiones suman $4.4 billones de 2017.
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Grafico 39. Procesos administrativos no laborales por acciones judiciales acumulados histéricamente
hasta 2017

Pretensiones
Participacion Billones de 2017
Reparacion delos perjuicios causados a un grupo (Accion de Grupo) 742 0.7% 144.7 43.4%
Reparacion Directa 64,792 58.0% 115.7 34.7%
Nulidad y restablecimiento del derecho 34,153 30.6% 45.7 13.7%
Proteccion delos Derechos e Intereses Colectivos (Accion Popular) 3,725 3.3% 12.7 3.8%
Controversias Contractuales 2,015 1.8% 9.6 2.9%
Nulidad y restablecimiento del derecho - Tributaria (DIAN) 1,512 4.4 1.3%
Otras 4,680
111,619
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Fuente: ANDJE — DGI. Sistema eKogui.

|3. PASIVO CONTINGENTE POR CONCEPTO DE DEMANDAS EN
|CONTRA DE LA NACION

De acuerdo con las ultimas cifras del Marco Fiscal de Mediano Plazo, para 2017, un total de
157 entidades que hacen parte del PGN habian sufrido algln tipo de demanda (Cuadro 10).
En total, contra estas 157 entidades se reportaron en el eKOGUI 246.917 procesos, cerca
de 20 mil mas que en el afio inmediatamente anterior. Las pretensiones de estas demandas
a precios constantes de 2017 ascendian a $116.8 billones de 2017, cerca de $6 billones mas
que en 2016. De acuerdo con los resultados de la metodologia aplicada por el Ministerio de
Hacienda comentada atras, el pasivo contingente ascendia en 2017 a $19.8 billones, es decir
un 17% del valor de las pretensiones totales. Es de resaltar que esta contingencia sdlo tiene
en cuenta los procesos en curso y no procesos nuevos que pudieran surgir en el horizonte
de trabajo del Marco de 2018 a 2028.

Cuadro 10. Estimacion del pasivo contingente para la Nacion por concepto de demandas en contra del
Estado (sentencias y conciliaciones)

MFMP MFMP
2017-2027 2018-2028
Numero@de®Entidades 160 157
Numero@e®rocesoseportados 229.101 247.917
TotalPretensiones* 110.4 116.8
Total@ontingente* 18.4 19.76
Relacién@ontingente /pretension 0.167 0.169

*Cifras en billones de pesos constantes de diciembre de 2017. Fuente: e-Kogui. Calculos: Subdireccién de Riesgo — DGCPTN

Las entidades que tienen una mayor participacién en el pasivo contingente estimado por
concepto de demandas son el Ministerio de Defensa, la Fiscalia General de la Naciodn, la
DIAN, la Policia y la Direccién Ejecutiva de la Administracién Judicial — nivel central. Estas 5
entidades concentran el 70% del pasivo contingente estimado (Cuadro 11).
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Cuadro 11. Entidades con mayor participacion en el pasivo contingente por concepto de demandas
(sentencias y conciliaciones)

% del pasivo

Entidad .

contingente
Ministerio de Defensa Nacional 23%
Fiscalia General dela Nacion 15%
DIAN 13%
Direccidn General dela Policia Nacional 10%
Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial- Nivel Central 9%
Resto de Entidades 30%

Fuente: MHCP con base en eKOGUI.
B. ELEMENTOS DEL DIAGNOSTICOY?

Como se menciond al inicio de esta seccion, el origen juridico de las cifras anteriores se
encuentra en la figura juridica denominada Responsabilidad Civil del Estado establecida en
el Articulo 90 de la Constitucion Politica, instrumento normativo por medio del cual se
condena al Estado. El elevado costo pasado y las contingencias a futuro se fundamentan en
los elevados riesgos para el Estado asociados con aspectos sustanciales no reglamentados
en materia de los principios, las normas y los criterios de fondo que instauran y desarrollan
dicha responsabilidad y con elementos procesales ligados a la forma como se regulan los
procedimientos de las acciones y de las actuaciones de los jueces y abogados.

En cuanto a los aspectos sustanciales, la falta de reglamentacién del articulo 90 de la
Constitucidon Politica ha permitido que gran parte de su alcance haya sido fijado por la
jurisprudencia pues muchos aspectos quedan a discrecion del juez, lo cual genera una
amplia libertad en el momento de proferirse los fallos. Ello ocurre tanto en el tema
especifico de los dafios como en el mas general de las otras condiciones que se requieren
para que la responsabilidad civil sea declarada. Al respecto, la Comisién hizo
consideraciones sobre los siguientes aspectos: a) la dificultad de la aplicacién de la teoria
de la pérdida de una oportunidad, b) la extension en el tiempo del periodo indemnizatorio,
c) la revisién de la formula econdmica de actualizacion de los dafios, d) la discrecion de los
jueces en la valoracion de los dafios no pecuniarios o inmateriales, e) la libertad del juez en
la creacién de nuevos dafios no pecuniarios o inmateriales, f) los topes o baremos
indemnizatorios, g) el trato de dafos reparados por distintas fuentes, h) la doble
indemnizaciéon y el conflicto armado, i) la posibilidad de hacer responsable al funcionario

17 Esta seccion se basa en su totalidad en los elementos del diagndstico presentados en el informe final de la
Comision del Gasto Publico y de la Inversion (2017), en su resumen ejecutivo.
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que causé un daio con culpa grave o dolo vy j) la responsabilidad solidaria o subsidiaria del
Estado.

En cuanto a los aspectos procesales, la promulgacidn de la ley 1437 de 2011, en virtud de
la cual se establecid el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA) fue un avance importante en la materia en estudio. Sin embargo,
no soluciond problematicas que siguen presentdndose en algunos aspectos, entre los que
se destacan: i) la ausencia de reglamentacion precisa de la accidon de grupo, ii) vacios
normativos en relacion con asuntos que guian el litigio, iii) la necesidad de implementar el
juramento estimatorio en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y iv) la necesidad
de reglamentacion de la técnica probatoria de las presunciones.

C. CONSIDERACIONES FINALES?®

Ante la problematica enunciada, se presentan algunas recomendaciones especificas para
efectos de lograr mitigar el alto impacto que estan teniendo las decisiones judiciales en el
gasto publico:

1. La primera recomendacion concreta que hizo la Comisidn, es que se realice el
estudio y promulgacién de una ley que reglamente el articulo 90 de la Constitucién
Politica. Por ser un tema sensible a nivel social y de relevancia en las inversiones y
en la economia en general, se sugiere establecer que se debatan las distintas
aproximaciones con los cuales puede el legislador cumplir la tarea sugerida.

La reglamentacidon del mencionado articulo debe tener en cuenta, entre otros, los
siguientes aspectos sustanciales y procesales, con el propdsito de limitar la
discrecionalidad judicial.

2. Sobre los aspectos sustanciales, se recomienda: a) reglamentar la aplicacién de la
indemnizacién por pérdida de una oportunidad y la extensidon en el tiempo del lucro
cesante, b) establecer una tipologia Unica de dafios no pecuniarios o inmateriales y
fijar una suma de dinero para su reparacién, c) establecer topes o baremos
indemnizatorios en determinadas actividades econdmicas o de servicio publico, d)
establecer la subrogacion a favor del Estado cuando la victima de un dafio obtenga
reparacion por otra fuente, e) proscribir la doble indemnizacién de un dafio, f)
establecer y reglamentar el principio de mitigacién del dafio y, g) establecer el
principio general de la responsabilidad subsidiaria del Estado cuando el dafio tiene

18 Esta seccion se basa en su totalidad en los elementos del diagndstico presentados en el informe final de la
Comision del Gasto Publico y de la Inversion (2017), en su resumen ejecutivo.
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su origen en su comportamiento y en el de un particular u otra persona publica. Esta
posicién general puede ser matizada para que, en el evento en el cual se acepte la
solidaridad, la persona diferente a la publica demandada suscriba un seguro que
garantice el cumplimiento de su cuota en la génesis del dafio, si llegaren a ser
condenadas.

En materia procesal, las recomendaciones de la Comisién fueron las siguientes: a)
reglamentar el alcance de las presunciones como forma de prueba de los hechos
gue permiten establecer el monto de la reparacién via deductiva, b) reformar el
CPACA para establecer el juramento estimatorio como uno de los requisitos en la
presentacion de la demanda. C. precisar, reformar y establecer reglas para el
ejercicio del litigio, en el sentido de establecer que toda compra de derechos
litigiosos debe ser aprobada por el juez, para efectos que revise su legalidad y
equidad, de endurecer las faltas de los abogados y de reglamentar sus honorarios
en los litigios contra el Estado, d. proponer una férmula que permita a las distintas
entidades del Estado atender el rezago evidenciado en el pago de conciliaciones,
sentencias y laudos arbitrales, pagandolos en el menor tiempo posible, mediante
mecanismos transparentes de pronto pago con descuento. El MHCP junto con la
ANDIJE pueden sefalar pautas de negociacion en este sentido, que sean radicales
para permitir un buen margen de negociacién. Hacia futuro en cualquier caso,
cuando se supere el atraso, la Comisién recomendd que el Gobierno pague en el
menor tiempo posible sus obligaciones.

Establecer que la tasa de interés reconocida sea una tasa similar a la del
endeudamiento del gobierno para el dia de ejecutoria de la sentencia como tasa
para la liquidacion de los intereses de mora. Ello implica revisar el articulo 192 y 195
del CPACA. Asi mismo, resulta urgente reglamentar, desarrollar y financiar el fondo
de contingencias ya establecido por la ley y por decretos reglamentarios, pues su
inexistencia impide establecer una politica fiscal clara en la materia.

Reformar la Ley 1695 de 2013 para (i) que se precise que el incidente de impacto
fiscal procede cuando se alteran las finanzas de la Nacidn o de la entidad condenada
en el caso en concreto, sin importar si ésta es del orden nacional o territorial; (ii) que
el incidente se puede invocar contra sentencias de segunda instancia proferidas por
los Tribunales, (iii) que el incidente pueda ser propuesto teniendo en cuenta,
ademas del valor de la condena fijada en la sentencia, la influencia del precedente
establecido en la providencia en los casos de Extension de la jurisprudencia y (iv)
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gue se promueva la expedicion de una ley estatutaria que regule el incidente de
impacto fiscal para las providencias proferidas dentro de los procesos de tutela.

6. Por Jdultimo, la Comisidon considerd indispensable mejorar los sistemas de
informacidn sobre la actividad litigiosa contra el Estado.
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