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Resumen:

Pese a que lareferencia al Derecho en la teoria de
las politicas publicas es escasa, en Colombia ha
crecido el interés juridico en este tema en los
altimos afios. En la via inversa, los analistas
de politicas ptblicas han prestado mayor aten-
cion al Derecho —y a los derechos— mas alla de
asumirlo como el marco juridico institucional
de toda politica. Una de las razones de esta
reciente conexion es la reiterativa referencia al
concepto de politicas pablicas en la jurispru-
dencia constitucional colombiana. El objetivo de
este escrito es reconstruir la narrativa de la

Corte Constitucional alrededor de la nocién
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Abstract:

Although the reference to law on public policy
theory is scarce, legal interest in this topic has
increased in Colombia in recent years. One rea-
son for this connection is the repetitive reference
to the concept of public policy in constitutional
jurisprudence. The aim of this paper is to recon-
struct the narrative of the Colombian Constitu-
tional Court about the notion of public policy
since the promulgation of the 1991 Constitution
until 2013. The approach to accomplish this task
is the narrative analysis of public policy which is
addressed primarily by Emery Roe (1994). The

reconstruction of such narrative takes place in
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de politicas publicas desde la promulgacién de
la Constitucién de 1991 hasta el afio 2013. El
referente para esta tarea es el analisis narrativo
de politicas ptiblicas sustentado principalmente
por Emery Roe (1994).

Lareconstruccion de tal narrativa se lleva a cabo
en dos momentos: en primer lugar, se exploran
los distintos escenarios en los cuales la Corte se
refiere a las politicas ptblicas. En segundo lugar,
se aborda el aspecto formal de su narrativa, es
decir, los distintos modos como la Corte entiende
las politicas publicas y cual es la forma o acto

juridico a la que deben ser llevadas.
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two stages: first, I explore different scenarios
in which the Court refers to public policy in its
narrative. Second, I analyze the formal aspect of
the narrative, that is, the different ways how the
Court understands the public policies and what

is the legal form that these policies should take.
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Introduccion

Las politicas publicas pueden ser entendidas como una “serie de decisiones o acciones inten-
cionalmente coherentes, tomadas por diferentes actores publicos y a veces no ptblicos, a fin
de resolver de manera puntual un problema politicamente definido como colectivo” (Subirats
y Knoepfel, 2008, p. 38). De tal definicién es posible extraer su doble dimensién: como
campo de estudio (policy field) y como instrumento de gobierno (policy-making process).

En la primera via, las politicas ptblicas han sido consideradas en América Latina y
particularmente en Colombia, como objeto de estudio de la ciencia politica, la economia
y la administracién puablica y solo en afos recientes, el Derecho ha ingresado a formar
parte de este campo multidisciplinar. Situacién similar ha ocurrido en la segunda di-
mension, toda vez que los policy makers, empleados en agencias del Estado nacional o
local, tradicionalmente han sido personas con conocimientos técnicos de las disciplinas
mencionadas y dificilmente, ha sido un campo laboral propio de los abogados!.

Sin embargo, casi de forma paralela al desarrollo del campo de las politicas ptblicas,
Dahl (1957) advirtié que es ingenuo considerar a los tribunales constitucionales como
instituciones estrictamente juridicas y que, precisamente, una de sus funciones es
trazar politicas puablicas.

A propésito de lo sefialado por Dahl (1957), en Colombia el interés juridico por las dos
dimensiones de las politicas ptblicas —es decir, por su estudio y su disefio— ha crecido
en gran medida, debido a que la Corte Constitucional comenz6 a usar con frecuencia
este concepto en sus sentencias y a llenar de contenido una expresion que, en esencia,
no pertenece a ninguna categoria juridica particular, lo cual no ha sido impedimento
para que la Corte se involucre, de diversas maneras, en el proceso de politicas publicas.

El objetivo de este escrito es reconstruir la narrativa de la Corte Constitucional
colombiana alrededor de la nocién de politicas ptiblicas desde la promulgaciéon de
la Constitucion de 1991. La reconstruccion de tal narrativa se realiza a partir de dos
categorias fundamentales: a) Los distintos escenarios facticos, es decir, los hechos y
circunstancias en los cuales la jurisprudencia constitucional alude a las politicas ptblicas

y b) La forma en que se refiere a tal concepto.

! Lo anterior ha sucedido por varias razones. De un lado los tedricos de las politicas publicas po-
cas veces han mencionado la dimension juridica de las politicas y tampoco se han detenido en la
relacion entre politicas publicas y derechos. En tal perspectiva, el derecho aparece como el marco
regulador en el que se produce un juego de actores racionales que utilizan la norma como una
variable mas dentro del complejo proceso de las politicas, es decir, como el marco institucional en el
que se producen los intercambios y que permite claridad en los derechos de propiedad y reduccion
de costos de transaccion. De otro lado, la doctrina juridica ha ignorado por largo tiempo su posicion
frente a las politicas publicas por considerar que pertenecen a otros campos de estudio por lo que, de
modo general, hasta hace pocos afios este tema no se habia considerado objeto de estudio juridico .
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No se trata, por tanto, de ahondar en el debate sobre los efectos y formas del activismo
judicial en distintas politicas ptblicas o a la manera en que la Corte se ha comportado
como un policy maker?. Se trata mas bien, de un intento por ponerle piso a tal discu-
si6n, debido a que la jurisprudencia constitucional ha utilizado la expresion ‘politicas
publicas’ de diversas maneras en numerosas decisiones, las cuales fueron revisadas en
el desarrollo de esta investigacion.

El estudio se justifica en la medida en que el concepto de politica piblica no es un
término prescriptivo del que se conozca un tnico significado y un solo uso posible; por
el contrario, su comprension ha dependido en parte, del lente disciplinar que se utilice.
Explorar el significado jurisprudencial de las politicas publicas nos permitira entonces
tener idea de cuando y como la Corte Constitucional ha echado mano de este concepto.

Las hip6tesis que orientaron la investigaciéon son:

1. El principal escenario factico que subyace al uso de las politicas ptblicas en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional es el de la violacion a la faceta presta-
cional y progresiva de los derechos constitucionales.

2. Elusojurisprudencial de las politicas piblicas obliga principalmente al gobierno
como institucién competente para su disefio.

3. Laspoliticas piiblicas son asimiladas en la jurisprudencia de la Corte a conceptos
cercanos como politicas de Estado, planes y programas.

Desde el punto de vista metodologico la investigacién se apoya en la perspectiva del
andalisis narrativo de politicas publicas (Narrative policy analysis) propuesto por Emery
Roe (1994), que se inscribe dentro del llamado giro argumentativo de las politicas ptabli-
casy estima que alrededor de cada politica se tejen relatos (stories) elaborados por distintos
actores. En tal sentido, esta investigacion considera que la Corte Constitucional es un actor
mas en el campo de las politicas publicas, por lo cual construye su propio relato que puede
entrar en pugna con otros actores. En esta ocasion, el proposito es develar la narrativa
alrededor del concepto mismo que tiene la Corte sobre lo que es una politica publica.

El estudio se desarroll6 con base en el contenido de decisiones de la Corte Constitu-
cional? para lo cual se confrontaron distintas fuentes*. La btisqueda arroj6 un total de

94 decisiones repartidas asi: 63 sentencias de tutela (T), dos sentencias de unificacion

2 Al respecto ver, entre otros: Abramovich y Pautassi (2009), Garavito, Arcididcono y Espejo (2010),
Cano Blanddn (2012) y Sierra Cadena (2009).

3 La busqueda se realizd igualmente en el Consejo de Estado y en la Corte Suprema de Justicia,
pero los hallazgos fueron muy precarios. En la Corte Suprema de Justicia se encontraron cuatro
sentencias de tutela, todas de la Sala Laboral y que se refieren a las politicas publicas como am-
bito propio de decisiones politicas y no judiciales. En el Consejo de Estado se encontraron ocho
sentencias referidas de algun modo a la materia.

4 En primer lugar se consulto en la Relatoria de la Corte Constitucional. La informacion encon-
trada se compard con el buscador Lex Base y con el buscador de jurisprudencia del Centro de



La narrativa de las politicas publicas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana 439

(SU), 18 de constitucionalidad (C) y once autos (A). La informacién fundamental de cada
decision se document6 en una base de datos. El objetivo sin embargo, no es mostrar
las tendencias en el uso del término de manera diacrénica. En su lugar, se presenta la
narrativa a partir del contexto o escenario fictico en que la Corte se refiere a las politicas
publicas y a partir de las formas o instrumentos donde la Corte estima que se plasma
—o se debe plasmar— su contenido.

El articulo consta de tres partes. En la primera se profundiza en la base metodologica
que orient6 la investigacién a partir del analisis narrativo de las politicas publicas. En la
segunda parte se exploran los escenarios facticos en los cuales la Corte Constitucional se
refiere a las politicas puablicas y finalmente, se alude a su aspecto formal, es decir, a las

distintas maneras en que se entienden las politicas ptiblicas en las decisiones examinadas.

El analisis narrativo de las politicas publicas

El anélisis de politicas ptblicas es la actividad que permite estudiar e interpretar el pro-
ceso de construccion y ejecucion de una determinada politica publica. Como indica Roth
(2010) “tal como para cualquier objeto de estudio, para analizar las politicas ptblicas es
necesario disponer de un marco tedrico y conceptual y de herramientas que nos sirvan
como lente o tamiz para orientar la labor investigativa” (p. 17). Son estos lentes o enfo-
ques los que hacen posible elaborar una explicacion de este objeto de estudio y tener un
mejor conocimiento de los elementos que inciden en el proceso de una politica publica.

Los mencionados enfoques de analisis de las politicas pablicas corresponden a distin-
tos paradigmas propios de las Ciencias Sociales (Roth, 2007). Asi, los modelos de elec-
ci6én racional, secuencial y neoinstitucional pueden inscribirse dentro de un paradigma
pospositivista —e incluso positivista— mientras que el enfoque cognitivo corresponderia
a una postura epistemolégica constructivista. Ademas de los modelos cognitivos, el pa-
radigma constructivista también sustenta lo que en afios recientes se ha denominado el
“giro argumentativo” (Fisher, 1996) dentro del cual es posible adscribir enfoques como
el discursivo (Fischer, 1996), el retérico (Majone, 2005) y el que interesa para efectos
de esta investigacion, el enfoque narrativo del Policy Analysis (Roe, 1994).

Un punto comun entre los modelos inspirados en el giro argumentativo es consi-
derar que “la politica piblica esta hecha de palabras” (Majone, 2005, p. 35) que deben
ser tenidas en cuenta por el analista. Segiin Gottweis (2007) el término argumentative
policy analysis subsume un grupo diferente de enfoques que rescatan el lenguaje como

una caracteristica determinante del anélisis de politicas puablicas y comparten la especial

Documentacion Socio-Juridica de la Rama Judicial (CENDQJ) http://200.74.129.85/Jurisprudencia/
consulta/index.html
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atencion sobre la argumentacion y el uso, movilizacion y significacion de los argumentos
y los simbolos tanto en el policy making como en el policy analysis.

En efecto, el giro argumentativo privilegia la racionalidad argumentativa o discursiva so-
bre la racionalidad instrumental; ofrece un modelo de comunicacion dialéctica de la toma
de decisiones politicas y la sustenta en una légica informal de la razén practica que se erige
en contra de la logica formal del neopositivismo. Intenta superar por tanto, la limitacion
epistemologica del empiricismo en el analisis de politicas y el proceso de decision tecno-
cratico y lineal que de él se deriva. De este modo, el andlisis argumentativo se centra en el
papel crucial del lenguaje, 1a argumentacion, la retorica y las historias en la elaboracion del
debate, asi como en la estructuraciéon del marco deliberativo en el que se formula la politica.

Como se menciond, dentro de este argumentative policy analysis se inscribe el en-
foque narrativo, el cual estima que las politicas son resultado del encuentro de historias,
narrativas y discursos que dan significado a la realidad. El enfoque narrativo sugiere
que alrededor de cada politica publica se tejen relatos (stories), generalmente en pug-
na, que evidencian la polarizacion propia de los asuntos publicos. Esto no solo explica
la dinamica del proceso de la politica publica, al demostrar la presencia de narrati-
vas multiples y contradictorias, sino que ademas, otorga igual peso a las narrativas de
los actores, de forma que distintas versiones de un mismo asunto sean consideradas en
el proceso de formulacion de las politicas, particularmente en los asuntos complejos e
inciertos y que suscitan polarizacién.

El analisis de las narrativas se refiere a una rama de la teoria literaria conocida como
la ‘narratologia’ que se ocupa de estudiar relatos, textos (hablados o escritos) y narra-
ciones, es decir, secuencias de eventos que dan cuenta de la transicion de un estado a
otro (Van Eeten, 2007). Asi, a partir del estudio del texto, el analisis narrativo trata de
dar sentido a la forma en que un relato es comunicado.

Si bien esta investigacion no se ocupa de analizar el proceso de una politica ptblica en
particular, el enfoque narrativo resulta pertinente debido a que la Corte Constitucional se
ha comportado, en numerosas ocasiones, como un actor de politicas pablicas, asunto que
amerita la reconstruccion del concepto en sus decisiones. Las providencias analizadas por
tanto, son asumidas como relatos que se hilan en una narrativa alrededor de las dos catego-
rias ya mencionadas: los escenarios facticos y la formalizacion de las politicas piblicas. La

intencion de los siguientes puntos es dar sentido a los relatos a partir de estos dos elementos.

Los escenarios facticos de las politicas publicas en la jurisprudencia
Se identificaron dos escenarios fundamentales en los que la Corte Constitucional alude
a las politicas publicas: i). Cuando reconoce la necesidad de formular politicas que de-
sarrollen la faceta prestacional de los derechos y ii). Cuando declara un estado de cosas

inconstitucionales (ECI). Ambos escenarios no son excluyentes, es decir que es posible
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encontrar ambos argumentos en una misma providencia, sin embargo estos contextos
se separan en el escrito para resaltar que no siempre que la Corte adopta 6rdenes com-

plejass y fallos estructurales —que involucran politicas publicas— se ha declarado un ECI.

La faceta prestacional de los derechos constitucionales

La Corte Constitucional ha insistido en que todo derecho fundamental exhibe dos facetas.
La primera es una faceta de abstencion y se refiere a la proteccion del contenido del dere-
choimpidiendo que terceros lo transgredan. La segunda es una faceta de accién que ordena
contar con mecanismos idéneos para garantizar su goce efectivo (Sentencia T-133/06).

En este escenario la Corte entiende que el disefio de politicas publicas esta dirigi-
do al segundo propésito, es decir a la satisfaccién de la faceta asistencial, prestacional
o programatica de los derechos. Se trata, por tanto, de una obligacién estatal derivada
del modelo de Estado Social®. Este es el contexto més recurrente en el que la Corte se
refiere a las politicas publicas y el primero al que alude en el aho 1992.

Asi, en sentencia T-533-92 se indic6 que “De manera general, puede decirse que
una ley, expedida por el Congreso de la Republica, preside el desarrollo de la politica
publica mediante la cual se busca la efectividad de un determinado derecho asistencial”
(T-533-1992). En similar sentido, resalta el salvamento de voto del magistrado Eduardo
Cifuentes en 1999 cuando advirti6 que la eficacia de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales depende de la definicion de politicas publicas que los desarrollen, puesto
que carecen de aplicacion inmediata (T-177-99).

Pero sin duda la sentencia que relaciond explicitamente las politicas pablicas con la
proteccion de los derechos por primera vez fue la T-595-02, en la cual la Corte resolvid
el caso del acceso de las personas en situacion de discapacidad al sistema integrado de
transporte pablico Transmilenio. En esa ocasion la Corte sostuvo que “la integracion
social de personas como el accionante constituye un problema publico que ha de ser
atendido mediante una politica pablica” (T-595-02).

Esta sentencia caracteriza, ademas, por disponer tres elementos minimos que debe

tener toda politica ptablica y que son reiterados en la jurisprudencia desde entonces:

5 Segun la Corte Constitucional con ‘6rdenes complejas’ se refiere a “la formula utilizada en casos
en los que se trata de amparar la dimension progresiva de un derecho fundamental, por lo que
resulta necesaria la concurrencia de distintas autoridades en la solucion del conflicto” (T- 1259-08).
6 En la sentencia T-630-08 se dijo al respecto que “la realizacion de la formula del Estado social de derecho
[...] comporta el deber de adoptar y realizar politicas pUblicas encaminadas a promover condiciones de
vida dignas para todos, en especial para aquellos que no alcanzan a satisfacer los minimos exigibles,
solventando de esta manera la marginalidad, la exclusion y la desigualdad a que se hallan expuestos.”
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[...]1 () que la politica efectivamente exista; (ii) que la finalidad de la politica pablica debe
tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho; y (iii) que los procesos de
decision, elaboracién, implementacién y evaluacién de la politica ptiblica permitan la

participaci6én democrética. (T-595-02)

En este primer escenario de la narrativa jurisprudencial sobre politicas ptblicas,
abundan las decisiones judiciales que protegen la faceta programatica de los derechos
de poblaciones vulnerables’: discapacitados®, nifios y nifias?, poblacién desplazada®,
minorias étnicas®, poblacién LGBTI*?, vendedores ambulantes® y recicladores*, entre
otros. Frente a estos grupos poblacionales, la Corte advierte dos tipos de obligaciones
estatales derivadas de la clausula de erradicacion de las injusticias presentes: un deber
positivo de implementar politicas encaminadas a lograr la igualdad real de la pobla-
cién y un deber negativo que le ordena abstenerse de adoptar politicas regresivas que
impliquen un retroceso para los derechos de los afectados por una decision publica®s.

La Corte, de otro lado, deriva la obligacion de disenar politicas ptiblicas del texto

mismo de la Constitucion:

La Constitucion ordena que en la formulacion de politicas publicas, asi como en su imple-
mentacion y evaluacion, se incorpore especificamente el goce efectivo de los derechos y
principios constitucionales, lo cual no impide que las autoridades competentes democra-
ticamente elegidas fijen prioridades y definan, dentro de los margenes de configuracion

que les son propios, el contenido de tales politicas publicas (C-423-05).

7 En tal sentido la sentencia T-585-08 indica que “Los sujetos en condicion de debilidad manifiesta
son los principales destinatarios de politicas publicas que aseguren el goce efectivo de los derechos
economicos, sociales y culturales”.

8 Al respecto las sentencias T-638-99, T-823-99, T-595-02, T-149-02, T-617-05, T-061-06, T-1248-
08, T-777-09, T-765-11, T-285-12.

9 Al respecto las sentencias T-587-98, T-220-04, T-826-04, T-1030-06, T-170-07, T-1259-08, SU-
225-98, T-988-08, T-321-08.

10 Al respecto las sentencias T-602-03, T-025-04, T-919-06, T-966-07, T-821-07, T-725-08, T- 560-
08, T-817-08, T-038-09, T-479-11, T-675-11, y los Autos 027-07, 005, 007, 008 de 2009, 382,
383, 385 de 2010.

11 Al respecto las sentencias C-175-09, T-113-09, T-514-09.

2 Al respecto la sentencia T-314-11.

13 Al respecto las sentencias T-772-03, T-465-06, T-729-06, T-773-07, T-630-08, T-1179-08, T-775-
09, T-244-12.

4 Al respecto las sentencias T-411-09, T-291-09.

15 Este grupo esta conformado por las sentencias T-772-03, T-826-04, T-025-04, C-174-04, C-423-
05, T-411- 09, T-291-09, T-479-11.
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Por otra parte, la sentencia C-646-01 resulta de especial relevancia para la reconstruccién
delanarrativa jurisprudencial sobre politicas pablicas, pues contiene una amplia referencia
tedrica al tema. En esta providencia la Corte se da ala tarea de explorar cada uno de los arti-
culos de la Constitucion que, de algin modo, se refieren a las politicas pablicas y encuentra

quince expresiones que aluden al sentido de policy (y no politics) del término ‘politica’:

Dentro del concepto de disefio de una politica ptblica se encuentra la acciéon de articularla
juridicamente, es decir, de plasmar los elementos de la politica en un conjunto de proyectos
normativos. Como la Constituciéon emplea frecuentemente el concepto de “politica” para
designar, no la actividad electoral sino las medidas atinentes a las “politicas publicas”,
resulta pertinente analizar las implicaciones juridicas de la incorporacion de este concepto

a la Constitucion (C-646-01) *.

En este punto vale la pena preguntarse si, en efecto, el Constituyente de 1991 con-
templd, de alguna manera, la relacién entre derechos constitucionales y politicas publi-
cas. Pese a que se consultaron distintas fuentes de la época no se hall6 ningtin resultado
positivo, por lo que todo indica que esta relacion derivé més bien de la interpretaciéon
de la Corte que de la voluntad del Constituyente primario.

La Corte, asi mismo, extrae la obligacion de desarrollar politicas publicas, respecto a

sujetos tradicionalmente marginados o discriminados, del inciso segundo del articulo

16“Ante todo, subraya la Corte que el concepto de politicas publicas fue constitucionalizado en varias
disposiciones de la Carta y en relacion con diversos ambitos de la actividad estatal. Por ejemplo, la
Constitucion se refiere a: (a) “la politica exterior de Colombia [que] se orientara hacia la integracion
latinoamericana y del Caribe” (art. 9); (b) a las “politicas para la prestacion de servicios de salud
por entidades privadas” (art. 29 inciso 2 y art. 49); (c) a “una politica de prevision, rehabilitacion
e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la
atencion especializada que requieran” (art. 47); (d) a las “politicas salariales y laborales” (art. 56,
inciso 2); (e) a la “politica ... en materia de television” (art. 77); (f) a la “politica comercial” (art.
150 # 19 literal ¢); (g) a las “las politicas atinentes al despacho (de los Ministros),” (art. 208); (h)
a las “politicas para [...] [la] ensefianza de los derechos humanos” (art. 282 # 2); (i) a “las politicas
y los planes y programas de desarrollo econdmico y social dentro (del) territorio [indigena], (art.
330 # 2); (j) a que “los desacuerdos con el contenido de la parte general [del Plan Nacional de
Desarrollo], si los hubiere, no seran obstaculo para que el gobierno ejecute las politicas propuestas
en lo que sea de su competencia” (art. 341 inciso 2); (k) a los “sistemas de evaluacion de gestion
y resultados de la administracion publica, tanto en lo relacionado con politicas como con proyectos
de inversion” (art. 343); (I) a las “politicas generales de administracion y control de eficiencia de
los servicios publicos domiciliarios” (art. 370 y art. 48 transitorio); (m) a la “politica econdmica
general” (art. 371 inc. 2); (n) a las “politicas a... cargo” del Banco de la Republica (art. 371 inc. 3);
() a las “politicas econdmica, social y ambiental que seran adoptadas por el gobierno” (art. 339);
(o) a la “politica de reconciliacion” (art. 30 transitorio) y (p) a la “politica del Estado en materia
criminal” (art. 251, #3) (Sentencia C-646-01).
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13 constitucional que afirma que el Estado debe promover las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptar medidas en favor de grupos discriminados o

marginados. En palabras de la Corte:

[...]el constituyente ha ordenado el disefio de una politica publica orientada a lograr su rehabili-
tacion, integracion social y procurarles la atencion especializada que sus necesidades demanden;

politica ptblica que el legislador desarroll6 con la expedicion de la Ley 361 de 1997 (T-449-08).

Menci6n aparte merece la alusion de la Corte a las politicas publicas como sinénimo
de acciones afirmativas a favor de grupos tradicionalmente discriminados” y como escenario de
consulta previa para los pueblos indigenas®. En el primer caso vale la pena mencionar una
providencia reciente en la que protege el derecho al trabajo y al minimo vital de una mujer que

no habia sido tenido en cuenta en un proceso de reubicacién. Al respecto la Sala sefial6 que:

[...Junapolitica publica dirigida a la formalizacion de la economia como apoyo a las personas
que ocupan el espacio ptblico objeto de recuperacion, debe tener una perspectiva con enfoque

diferencial, de tal forma que en los censos se oiga también la voz de las mujeres (T-386-13).

Valga mencionar, por dltimo, que en principio la Corte se refiere a la relacion entre
politicas publicas y un cierto tipo de derechos —los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales'— pero en los tltimos afios ha advertido que se trata de un mecanismo para
atender la faceta prestacional de cualquier derecho constitucional y que son expresion

del mandato de progresividad de todos los derechos.

17 *Como lo ha explicado la Corte en numerosas ocasiones con la expresion acciones afirmativas
o de diferenciacion positiva se designan politicas o0 medidas dirigidas a favorecer a determinadas
personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las desigualdades” (C-174-04).

18" os pueblos indigenas y tribales deben contar con mecanismos que les permitan la participacion en
todos los niveles de adopcion de politicas estatales que les conciernan” (C-175-09). En similar sentido
la T-376-12 dice que “el proceso de consulta esta destinado a establecer el alcance de la concesion,
entendida como un proyecto o medida que hace parte de una politica publica adelantada en el Distrito
Turistico de Cartagena, asegurando en todo momento la participacion de todos los interesados”.

9 Asi lo indica en sentencia T-675-11: “En el estado social de derecho, el compromiso con la
garantia efectiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados en la Carta, tales
como el derecho a la salud, a la seguridad social, a la educacion, al acceso al agua potable, al
trabajo, o a la vivienda digna implica, para su efectivo cumplimiento, que el Estado implemente
politicas publicas, encaminadas a la obtencion de los recursos necesarios para su materializacion.”
2 En ocasiones la Corte ha entendido que la progresividad se predica de las politicas, aunque es
una caracteristica propia de los derechos que se puede cumplir a partir de las politicas. En la sentencia
C- 443-09 expreso “Solo sera objeto de analisis el cargo relacionado con la vulneracion del principio de
progresividad de las politicas publicas en materia de proteccion al derecho al medio ambiente sano”.
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Las politicas publicas como consecuencia de la declaratoria
del Estado de Cosas Inconstitucional

Cuando la Corte ha declarado la violacién sistemética, masiva y generalizada de derechos
constitucionales, es decir, un estado de cosas inconstitucional (ECI), la parte resolutiva
de la providencia se ha acompafiado generalmente, de 6rdenes que implican la adop-
cion de medidas de politica ptiblica aunque explicitamente no se aluda al término. Esto
significa que la declaratoria de un ECI es un fallo estructural pero existen fallos estruc-
turales que no conllevan tal declaratoria. Incluso la Corte ha sido més enfética en sus
ordenes de politica publica en decisiones en las que no ha declarado un ECI, tal como
ocurrid con la sentencia T-760 de 2008 relativa al derecho a la salud.

En 1997 la Corte declar6 por primera vez un estado de cosas contrario a la Consti-
tucién debido a que varios docentes del departamento de Bolivar no fueron afiliados
a ningin Fondo de Prestacion Social a pesar de que el empleador hacia el descuento
pertinente a su salario (SU-559-97). El aho siguiente se declaré tal estado en varias cir-
cunstancias: frente al problema carcelario en el pais (T-153-98)2, a raiz de la situacion de
amenaza de los defensores de derechos humanos (T-590-98)22, por la no convocatoria a
concurso para la designacion de notarios en propiedad (SU-250-98)23, por el no pago de
salarios a docentes (T-289-98), por el no pago de las mesadas pensionales (T-559-98)%+
y por la demora en responder las solicitudes de pension de jubilacion de la Caja Nacional
de Prevision Social (Cajanal) (T-068-98, T-1234-08).

Estas primeras sentencias que declaran un ECI contienen érdenes timidas a dife-
rencia de las que se comienzan a adoptar a raiz de la precision doctrinal que hace la
sentencia T-025 de 2004 sobre el alcance del ECI%. En todo caso como ya se indicd, no
ha sido necesario declarar tal situacién para que la parte resolutiva contenga 6rdenes

complejas que involucren a distintas autoridades.

21 Sobre el mismo tema ver sentencias T-1291-00, T-1030-03, T-1096-04.

22 Reiteran tal estado de cosas las sentencias T-558-03 y T-1191-04.

2 Sobre esta misma declaratoria ver sentencias 1695-00, C-373-02, C-076-06, C-421-06.

24 Posteriormente sobre el mismo tema las sentencias T-525-1999 y T-547-01.

% En esta sentencia se indicaron los factores que se deben tener en cuenta para hablar de un ECI:
1) La vulneracidn masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un nimero
significativo de personas, 2) La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos, 3) La adopcion de practicas inconstitucionales, como la in-
corporacion de la accidn de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado,
4) La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar
la vulneracion de los derechos, 5) La existencia de un problema social cuya solucion compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcidn de un conjunto complejo y coordinado de ac-
ciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante, 6) El
hecho de que si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela
para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial” (T-025-04).
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Para concluir este apartado, vale la pena mencionar dos aclaraciones importantes que
hacela Corte en el tema. La primera es que si bien la garantia de la faceta prestacional de
todos los derechos requiere la ejecucion de politicas publicas, no todas las politicas estan
directamente relacionadas con la satisfacciéon de derechos ni en todas las politicas es

conveniente la intervencion de la Corte Constitucional. Asi lo precisa el Auto 385-10:

[...] el juez constitucional no se encuentra facultado para intervenir per se y de manera ili-
mitada en las politicas pablicas del gobierno, sino inicamente en la medida en que tengan
una relacién de conexidad directa y estrecha con la vigencia de los derechos constitucionales

de la poblacién afectada.

De esta forma la Corte parece limitar su competencia en el campo de las politicas pt-
blicas inicamente a los casos relacionados directamente con derechos constitucionales.
Sin embargo, es dificil pensar en politicas ptblicas ajenas a la garantia de los derechos,
maxime cuando su razéon de ser es, precisamente, avanzar en el cumplimiento de las
obligaciones del Estado.

La segunda aclaracion que hace la Corte es que el hecho de tener una politica piblica

no garantiza el cumplimiento de los derechos, por lo que indica que:

[...]la mera demostracion de ajustes presupuestales, la expedicion de normas o el diseno
y ejecucion parcial de politicas publicas, no constituye, en modo alguno, un motivo o una

razon concluyente para dar por superado el estado de cosas inconstitucional (Auto 385-10).

Si bien no contar con una politica publica que atienda la faceta prestacional de
los derechos es considerado por la Corte como un indicio de inconstitucionalidad, el
hecho de que esta exista o se encuentre plasmada en algiin documento no resuelve los
problemas magicamente. La politica ptiblica hace parte de un proceso que, en no pocas
ocasiones, se inicia con el disefio de sus programas y proyectos pero cuyo éxito depen-
de, principalmente, de la etapa de implementacién; de lo contrario la politica, al igual
que ocurre con muchas leyes, no seran mas que letra muerta. Es por eso que la Corte
Constitucional se ha ocupado de la formalizaciéon de las politicas de tal manera que

vinculen, con mayor claridad y de manera perentoria, a sus responsables.

La formalizacion de las politicas publicas de acuerdo
a la narrativa jurisprudencial

Tal como se mencioné al inicio, la reconstruccion de la narrativa jurisprudencial en este
caso, se interesa por los escenarios facticos en que aparecen las politicas puablicas pero

también por el aspecto formal, es decir, interesa conocer, de acuerdo con la interpretaciéon
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de la Corte, el grado de formalizacion —si se quiere de juridificacibn— que tienen las
politicas publicas en tal narrativa.

En la primera parte se explora la narrativa jurisprudencial que estima que las poli-
ticas publicas estin vinculadas directamente con la funcién administrativa de la rama

ejecutiva; en la segunda se presenta su grado de vinculacion con el legislativo.

Las politicas como actos administrativos
En la mayoria de decisiones analizadas, las politicas piblicas son consideradas un deber
del ejecutivo en desarrollo dela ley. En su jurisprudencia, la Corte alude indistintamente a
politica publica como “potestad reglamentaria”9, “politica legislativa o reglamentaria”,
“politica estatal”2®, “politica institucional %, planes3°, programas? y proyectos32.
Asimismo, la Corte aborda la relaciéon entre términos muy cercanos de forma di-
versa, por lo que valdria la pena preguntarse: ¢Para la Corte los planes de desarrollo
contienen politicas ptblicas? Y, ¢es lo mismo una politica piblica que un programa? Si

bien no existe una Gnica manera de abordar esta relacion, la doctrina ha sugerido que

% Esto queda claro en la sentencia T-602-03: “es indispensable que la Corte analice las politicas
publicas realmente existentes en materia de desplazamiento forzado, pues no puede obviarse que
el desarrollo de los derechos de contenido prestacional es basicamente progresivo y, en principio,
esta atribuido al legislador, asi como, por via reglamentaria, al ejecutivo”.

27 Al respecto la sentencia T-533-92: “La pobreza, sin duda, atenta contra la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales. Sus causas estructurales son combatidas mediante politicas legislativas”. Asi
mismo la T-777-09 indica frente a la seguridad social “la necesaria adopcion de politicas legislativas o
reglamentarias o técnicas que determinen de manera precisa las prestaciones exigibles y las condi-
ciones para acceder a las mismas; las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacion”.
28 Al respecto la sentencia T-499-95 sefiala: “El subsidio de vivienda, materia de esta controversia,
se relaciona con la politica estatal de apoyo y proteccion a las personas y sectores mas vulnerables
de la poblacién colombiana”. En similar sentido la T-025-04 y la T-1037-10.

2 Al respecto la T-638-99: “resulta pertinente hacer algunas precisiones atinentes al tema de la
educacion como derecho fundamental; a la educacion especial para personas con limitaciones
auditivas v, finalmente, a la ejecucion de las politicas institucionales sobre la materia.”

30 Al respecto la sentencia T- 595-02: “El caracter progresivo de la prestacion no puede ser invocado para
justificar la inaccion continuada, ni mucho menos absoluta, del Estado. Primero, debe existir una politica
publica, generalmente plasmada en un plan.” En similar sentido la T- 1259-08: “para esta Sala la au-
sencia total de un plan estatal dirigido a dar solucion a la problematica a la que se ha hecho referencia
en esta providencia, constituye una clara violacion de los derechos fundamentales de los menores”.
31 Al respecto la sentencia T-149-02 “La ambigiiedad o la incoherencia de los fines del programa,
la incertidumbre suscitada por una evidencia empirica insuficiente o la no sostenibilidad econdmica
del programa amenazan con frustrar la debida prestacion de la seguridad social”. En sentido similar
el Auto 382-10 ordena “disefiar e implementar de manera urgente un programa de intervencion
y atencion en salud, nutricion y seguridad alimentaria para atender al pueblo Hitnu o Macaguan”.
32 Al respecto la sentencia T-772-03 indica: “La anterior politica se ha materializado en una serie
de programas y proyectos; entre ellos, los de reubicacion para los vendedores informales”.
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en los planes de desarrollo “no encontramos propiamente politicas ptblicas [sino] linea-
mientos generales para estas” (Cuervo, 2007, p.76). Las politicas contienen programas,
estos a su vez proyectos y la unidad minima de anélisis esta constituida por acciones.

En la sentencia C-507-08 parece que la Corte adopta la relacién sugerida en la Grafica
1 al indicar que toda politica piblica del sector central debe encontrarse reflejada en el
plan de desarrollo33, sin embargo en otras ocasiones sostiene que las politicas puablicas
‘obedecen’ a planes y programas3+, en otras se entiende que las politicas se implementan
mediante planes y programas3s, que la potestad reglamentaria desarrolla las politicas
publicas®, o que estas se reglamentan mediante actos administrativos” de manera que
su narrativa en el tema no ha sido uniforme.

De otro lado, en materia de proteccion a la poblaciéon desplazada parece sugerir la
necesidad de que exista una politica ptblica por cada derecho constitucional y no una

sola politica con distintos programas para atenderlos3®.

Grafica 1
s |5 |24 i

= =
=12 | g2

Fuente: elaboracion propia con base en Roth, André Noel (2006)

33 Al respecto la sentencia C-507-08 y lo mismo ocurre en la sentencia T-765-11 en la que se
advierte que “la nifiez debe crecer con apoyo en politicas publicas, basadas en programas de
prevencion y proteccion”,

34 Al respecto la sentencia T-617-2005: “No desconoce esta Sala la necesidad de que las politicas publicas
de vivienda obedezcan a planes y programas que sefialen requisitos los que se tendran que cumplir”,
35 Al respecto la sentencia T-966-2007 en la que se ordena convocar “a una mesa de trabajo
especifica para discutir los problemas de vivienda de las personas desplazadas asentadas en esa
poblacion, en donde se revisen las politicas de atencion en la materia de cada entidad, asi como
los planes y programas previstos para su implementacion”.

36 Al respecto la sentencia T-760-08: “Es pues imprescindible para garantizar el goce efectivo del
derecho a la salud de las personas, que el Estado cumpla con su obligacion de crear la reglamen-
tacion adecuada para posibilitar la implementacion de las politicas publicas en salud”.

37 Al respecto la sentencia T-499-95: “la entidad o entidades directamente responsables del ma-
nejo de una determinada politica publica, pueden expedir actos administrativos que regulan los
requisitos, tramites y procedimientos a los que deben someterse los eventuales beneficiarios de
las prestaciones que hayan de distribuirse”.

38 E| Auto 008 de 2009 le exige al gobierno la “Demostracion de que las politicas publicas relacio-
nadas con cada uno de los derechos constitucionales de los desplazados conducen efectivamente
a lograr el goce efectivo de los derechos por parte de los desplazados”.
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Lo cierto es que a la Corte no le basta con hablar de politicas publicas, cuando lo
hace, generalmente acompana este concepto de expresiones adicionales para reforzar
su intencién de dirigir a las entidades competentes a la accién ptiblica®.

En cuanto a la formalizacion de la politica, hay una aparente contradiccion en la
narrativa sobre el tema. Por un lado, la Corte indica que no se trata solamente de un
texto escrito: “Una politica pablica no es el conjunto de promesas y de directrices que
una autoridad publica formula en un texto. Una politica piblica la constituye el conjunto
de acciones y omisiones de una autoridad sobre una cuestion” (T-113-09)4°. En contraste,
en el Auto 007-09 relativo a la poblacion desplazada, ordena que la politica ptiblica se
formalice mediante un acto administrativo* y en otro caso relativo al derecho a la educa-
cibn, exige que la politica sea escrita con el fin de verificar el camplimiento de su orden+*.

Esta contradiccion sin embargo, es solo aparente porque la Corte se refiere a dos
asuntos distintos. Si bien es importante que los compromisos, plazos y responsables de
una politica determinada queden escritos en algtin documento o acto administrativo,
esto solo constituye la etapa de disefio de la politica piblica pero la Corte insta a culmi-
nar la etapa de ejecucion, es decir, a proceder con el conjunto de acciones que se deben
implementar para hacer frente a una problematica.

El grado de formalizacion exigido en las providencias mencionadas se relaja en la
sentencia C-646-01, donde precis6 que la politica no necesariamente tiene que estar
plasmada en un instrumento juridico ya que puede tratarse de un documento poli-

tico. Cuando se opta por el primer caso, la politica puede estar contenida en un acto

39 “Entre otros deberes que surgen para el Estado a partir de dicha declaracion se encuentran, por
una parte, aquellos relativos a la adopcion e implementacion de politicas, programas y medidas
positivas encaminadas al logro de una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los
asociados” Sentencia T-038-09. En similar sentido la sentencia T-045-2010 apunta: “Este Tribunal
ordena al Ministerio de la Proteccion Social [...] disefie e implemente los protocolos, programas
y politicas necesarias de atencion en salud que respondan a las necesidades particulares de las
victimas del conflicto armado y sus familias”.

4 En esa sentencia la Corte preciso: “la politica del Ejército Nacional en materia de reclutamiento
de poblaciones indigenas no la constituye un texto o un documento, sin importar cual sea este,
sino lo que en la realidad hace y deja de hacer la institucion castrense a través de sus distintos
miembros, en materia de reclutamiento de jovenes indigenas”. (T-113-09)

4 Dicho Auto ordena “al Consejo Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada
por la Violencia que, antes del 1 de junio de 2009, disefie una politica que permita involucrar
y comprometer efectivamente a las entidades territoriales en la superacion del estado de cosas
inconstitucional (...) Dicha politica debera ser formalizada mediante un acto administrativo.”

42 Al respecto la sentencia T-1030-06: “Con el fin de verificar el cumplimiento de esta orden, la Secre-
taria de Educacion Departamental de Sucre debera remitir, dentro de la semana siguiente al venci-
miento del plazo anteriormente sefialado, copia del documento que contenga dicha politica publica”.



45(0 Luisa Fernanda Cano Blandén

administrativo o en una ley, aunque “puede concretarse también en normas de rango
superior o inferior a los mencionados, pero generalmente se emplean estos dos actos

juridicos™s3.

El papel del legislador en las politicas publicas

Pese a que se ha sugerido que “la ley no es una politica ptblica” (Cuervo, 2007, p.77) y
que en ella méas bien se encuentran lineamientos de politica ptblica, en algunas decisio-
nes consultadas no parece tan clara la distancia del legislador respecto a su disefo o la
exclusividad del gobierno para ello. Parecen identificarse dos situaciones, en la primera
la Corte coincide con lo sefialado por Cuervo (2007), es decir que la ley esta primero
que la politica, es su marco y por eso no la sustituye, de modo que su formulacién es

tarea del ejecutivo:

De manera general, puede decirse que una ley, expedida por el Congreso de la Reptblica,
preside el desarrollo de la politica ptblica mediante la cual se busca la efectividad de un
determinado derecho asistencial. Esta ley fija los parametros generales de actuacion del
Estado y los criterios genéricos de distribucién que sean necesarios de acuerdo con la

naturaleza de cada derecho. (T-533-92)

La sentencia T-025-04 conserva la misma comprension de la ley como marco general
y de la politica como su reglamentacion, aunque en este caso parece radicar la funciéon

del disefio de la politica en cabeza del legislador:

[...] no se trata en este caso de que a través de la accion de tutela se esté ordenando un
gasto no presupuestado o que se esté modificando la programacion presupuestal definida
por el Legislador. Tampoco esté definiendo nuevas prioridades, ni modificando la politica

disefiada por el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo. (Cursiva propia)

En otra decision la Corte parece sostener una relacién complementaria entre la ley

y la politica publica al punto de considerar deseable que la ley se materialice en esta:

Bien puede ocurrir que un instrumento juridico carezca de sustento en una politica ptblica,
y, quizas, eso es lo mas frecuente. Ello, aunque indeseable, no torna el instrumento juridico
en inconstitucional, per se. Simplemente, lo hard més vulnerable a futuros juicios donde
se analice su razonabilidad en la medida en que la relacion entre los medios juridicos y los

fines de politica ptiblica serd més remota, inasible y, probablemente, inadecuada (C-646-01).

4 Hace parte de: Corte Constitucional, Sentencia C-646-01. M.P. Manuel José Cepeda.
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En esta primera situacion, el camino adecuado que a juicio de la Corte deberia seguir
una ley, es ser desarrollada por el ejecutivo mediante una politica ptblica a partir de los li-
neamientos legislativos. La politica, por tanto, hace parte de laimplementacién de la ley++.

En la segunda situacion hallada en otro grupo de decisiones, la Corte estima que en
ciertos temas existe una especie de reserva de ley para formular la politica ptiblica. Este
escenario aparece respecto a las politicas de seguridad y defensa y frente a la politica
criminal. Asi, frente a la primera materia expresa: “corresponde a las mayorias repre-
sentadas en el Congreso adoptar las politicas de seguridad y defensa que juzguen mas
adecuadas” (C-251-02). En similar sentido, la Corte aclara que la etapa de ‘disefio’ de

la politica criminal incluye una etapa legislativa. Al respecto sostiene:

La articulacion juridica de una politica debe, racionalmente, ser antecedida de la defi-
nicién de sus elementos constitutivos, de las metas, y de las prioridades. Sin embargo,
ello no significa que la articulacion legislativa de una politica esté excluida de la etapa de

disefio de la politica. (C-646-01)

En la sentencia C-873-2003 la Corte confirma que la etapa legislativa hace parte del
disefio dela politica criminal y que también hacen parte de tal etapa los actos legislativos

que el Congreso promulgue sobre la materia.

Conclusiones
La referencia a las politicas pablicas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
fue timida durante los primeros afios y se increment6 notablemente en los afios
2008 y 2009, que corresponden a un mayor activismo de la Corte frente al derecho
a la salud y al aumento en los autos de seguimiento de la sentencia T-025 de 2004.
Adicionalmente, este periodo corresponde a un mayor protagonismo del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa en el tema#.

EnlaTabla 1 se presenta la distribucion de las sentencias consultadas por afio. Llama

la atencion que 63 de las decisiones que involucran politicas puablicas son sentencias

4 Al respecto la sentencia C-873-03 sefiala: “La “implementacion” de una norma hace referencia
al proceso por medio del cual la politica que dicha norma articula juridicamente es puesta en eje-
cucion; se trata de una serie ordenada de pasos, tanto juridicos como facticos, predeterminados
por la misma norma —o por aquellas que la desarrollen—, encaminados a lograr la materializacion,
en un determinado periodo de tiempo, de una politica publica que la norma refleja.”

% En efecto, trece de las 94 providencias consultadas son de ponencia de Manuel José Cepeda, le
siguen Cordoba Trivifio, Humberto Sierra Porto, Luis Ernesto Vargas y Maria Victoria Calle con ocho,
luego Eduardo Cifuentes y Jorge Ivan Palacio con siete. El resto de las decisiones se distribuye en
pocos numeros entre varios magistrados.
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de tutela, fallos que en principio, solo involucran a las partes interesadas en el litigio

particular pero que la Corte ha privilegiado como escenario de referencia al tema.

Tabla 1. Sentencias por aino

Ano Totales (T, SU, C, Auto) | Tutela
1992 1 1
1995 1 1
1997 1 0
1998 4 2
1999 3 3
2001 1 0
2002 4 2
2003 3 2
2004 4 3
2005 2 2
2005 1 0
2006 9 9
2007 7 4
2008 13 12
2009 12 7
2010 3
2011 8 4
2012 6
2013 4 2

TOTAL 24 63

Los hallazgos sobre la narrativa jurisprudencial alrededor de las politicas puabli-
cas permiten arribar a tres conclusiones fundamentales relacionadas con las hipotesis
planteadas al inicio del texto.

La primera hipoétesis, segiin la cual el principal escenario factico en el que se usala
categoria de politicas publicas en la jurisprudencia constitucional es el de la violacion
a la faceta prestacional y progresiva de los derechos constitucionales fue verificada.
En efecto, de las 76 decisiones de tutela, sentencias de unificacion y autos, todas alu-
den a esta faceta de los derechos, es decir, aquella que requiere acciones, recursos,
planeacion y plazos para su cumplimiento.

Lo anterior sugiere que la Corte logr6 relacionar algo que en principio no aparece
relacionado en la Constitucién de 1991: la carta de derechos y el modelo econémico cons-
titucional, lo que no indica que este didlogo germinal entre derechos y politicas pablicas al

interior de su jurisprudencia zanje la discusién entre eficiencia y derechos que aparece en
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el trasfondo del debate, teniendo en cuenta, ademas, la reciente incorporacion del prin-
cipio de sostenibilidad fiscal en la Constituciéon colombiana. Es un avance, en todo caso,
considerar que la inexistencia o la deficiencia de las politicas, constituye un hecho viola-
torio de los derechos y que postergar su ejecucion es un indicio de inconstitucionalidad«®.

En la Tabla 2 se presenta la distribucion de las sentencias T, SU y los Autos por

derecho protegido.

Tabla 2. Sentencias por derecho (T, SU y Autos)*’
Vivienda digna 22
Salud

Minimo vital

Igualdad

Vida digna

Autonomia indigena/Consulta previa
Agua

Trabajo

Alimentacién

Derechos de los nifios

Libertad de expresion

Seguridad Social

TOTAL

[uy
~N

R ININ WA |0

N
[}

La razén por la cual vivienda digna encabeza la lista de decisiones que se refieren
de alguna manera al concepto de politicas ptiblicas, es porque se trata del derecho prin-
cipalmente protegido a la poblacién en situaciéon de desplazamiento, cuyo nimero de
sentencias es el mas elevado como se aprecia en la Tabla 3.

La segunda hipotesis era que el uso jurisprudencial de las politicas ptablicas obliga
principalmente al gobierno y no al legislador, como competente para su disefio. En
la mayor parte de las fuentes consultadas la Corte atribuye la obligacion de disefiar
politicas publicas al ejecutivo aunque no descarta la intervencion del legislador con el
fin de ‘enmarcar’ la politica. Por su parte, las 6rdenes en materia de politicas publicas
que sefala la Corte en la parte resolutiva de sus providencias, se dirigen al gobierno,

ya sea en el nivel central o a nivel territorial.

4 Asi lo advierte la Corte en sentencia T-411-09: “es inconstitucional que las autoridades posterguen
de manera indefinida —o hasta que el Estado cuente con los recursos suficientes y la capacidad
administrativa adecuada— el cumplimiento y ejecucion de politicas publicas que estén relacionadas
con el avance gradual y progresivo de un derecho”.

47 Esta clasificacion se hizo segun el derecho que la Corte protege y no el que invoca el deman-
dante en la accion de tutela. En algunos casos la Corte protege mas de un derecho, sin embargo
se eligid aquél sobre el cual gira la argumentacion principal de la sentencia.
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La tercera hipdtesis era que las politicas ptiblicas son asimiladas en la jurisprudencia
de la Corte a conceptos cercanos como politicas de Estado, planes y programas. Tal como
se advirtio, la jurisprudencia estudiada asimila las politicas publicas a conceptos cercanos
y serefiere a estos términos de manera complementaria con el fin de reforzar su proposito.

Otra conclusién a la que es posible arribar con la investigacion tiene que ver con los
destinatarios de las politicas puiblicas. Es claro que la Corte privilegia las politicas como
herramienta para la garantia de los derechos de personas en condicién de debilidad

manifiesta. Veamos la distribucién de la poblacion protegida en las fuentes consultadas:

Tabla 3. Sentencias por poblacion (T, SU y Autos)

Poblaciéon desplazada 19
Poblacién discapacitada 11
No poblacién vulnerable

Nifios y nifias

Vendedores ambulantes
Personas privadas de la libertad
Ancianos
Indigenas/Afrodescendientes
Recicladores

Indigentes

Poblacién LGBTI

Personas en zonas de alto riesgo
Personas con VIH- Sida

Mujeres

Bicitaxistas

Total

—_
[N
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N
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En sintesis, la narrativa jurisprudencial de las politicas publicas ha tenido la inten-
cion de presionar la accidén gubernamental frente a los problemas ptiblicos. Tal presion
ha ocurrido, entre otras vias, por medio del “efecto simbolico” (Rodriguez Garavito y
Rodriguez Franco, 2010) de las decisiones judiciales que consiste en propiciar el cam-
bio en las “ideas, percepciones e imaginarios sociales sobre el tema objeto de litigio”
(Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, 2010, p. 97) a través de un lenguaje cargado
de términos que invitan a la accién como el que utiliza la Corte en su narrativa.

Sin embargo, la narrativa jurisprudencial sobre los escenarios y la formalizacion de
las politicas pablicas no es univoca ni coherente, frente a lo cual la pregunta obligada es
¢seria deseable que tal narrativa fuera homogénea y que la Corte precisara su doctrina
en la materia? En principio se podria argumentar que la uniformidad de las decisiones
no es exigible a la Corte en tanto cada caso decidido tiene sus contornos y, ademas, la
variedad de tendencias en su narrativa hace parte de la dinamica del derecho. Desde

esta mirada, cerrar la interpretacion de la Corte sobre el concepto de politica publica
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no solo es indeseable sino ademas imposible, porque por un lado, muchas decisiones
de la Corte son tomadas en salas de revision de tres magistrados y no en sala plenay,
por otro lado, es posible apartarse del precedente judicial argumentando suficientes
razones para ello, por lo cual las decisiones de la Corte son circunstanciales y revocables.

Sin embargo, algunas precisiones jurisprudenciales serian convenientes por las

siguientes razones:

1. Por un lado, la alusidn a las politicas pablicas ha dependido méas de liderazgos
individuales de algunos magistrados —principales y auxiliares— que se han puesto
en latarea de ingresar tedricamente a este campo disciplinar, por lo cual una vez
se pierden estos liderazgos por su salida de la Corte, el concepto cae nuevamente
en la discusion sobre si la Corte debe o no intervenir en politicas puablicas.

2. Porotrolado, enlas audiencias ptiblicas ante el Senado para la eleccion de magistra-
dos ala Corte Constitucional, una de las preguntas clave para los candidatos ha sido
si consideran que la Corte debe intervenir en politicas ptiblicas o no debe hacerlo. Los
candidatos han sido timidos en sus respuestas porque alrededor del tema se mantiene
el temor del gobierno de los jueces (Lopez, 2011)+. Parte de esta prevencion hacia el
poder judicial cuando se involucra en el campo de las politicas, podria disminuir si
se aclara, como lo ha hecho la Corte en algunas de las sentencias aqui analizadas,
los escenarios bajo los cuales opera tal intervencion —la faceta progresiva de los
derechos y el estado de cosas inconstitucional— y su competencia en la materia que,
en ninguno de los casos estudiados, lleg6 a reemplazar la voluntad del policy maker.

3. Finalmente, una razén mas que amerita alguna claridad conceptual sobre el uso
de las politicas publicas en la Corte, es la necesidad de enviar un mensaje mas
preciso a las autoridades destinatarias de las 6rdenes estructurales+, a los orga-
nismos de control vinculados para hacer seguimientos a este tipo de sentencias>

y a los grupos interesados en el litigio estructural ante esa Corporacion.

4 En la eleccion de 2008 se le pregunto a los candidatos: “éCual seria en su criterio el alcance
de las competencias de la jurisdiccion constitucional en el disefio y la evaluacion de politicas pu-
blicas en el marco de las declaratorias de Estado de Cosas Inconstitucional, teniendo en cuenta
los efectos presupuestales e institucionales que ello genera?”. Otra pregunta similar que se les
formulo fue: “éCree usted que la Corte Constitucional es competente para intervenir en el disefio,
implementacion y ejecucion de politicas publicas con el fin de que estas garanticen el goce efectivo
de los derechos fundamentales de sus beneficiarios?” Disponible en:
http://www.eleccionvisible.com/index.php?option=com_content&view=frontpage&Itemid=1

4 En decisiones recientes la Corte ha optado por indicar los parametros para el disefio de las poli-
ticas. La parte resolutiva de la sentencia T- 442-13 lo ilustra cuando ordena “Exhortar a la Alcaldia
Mayor de Bogota para que [...] proceda a disefiar la politica a nivel local sobre el bicitaxismo,
teniendo en cuenta los parametros sefialados en esta sentencia”.

%0 Un ejemplo de ello es la sentencia T-1089-12 que indica: “se remitira copia de la presente
sentencia con destino a la Defensoria del Pueblo para que, en ejercicio de sus funciones, vigile la
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Volviendo a la idea de Majone (2005) segin la cual la politica pablica esta hecha de
palabras, esta investigacion intent6 hilar los relatos de la Corte Constitucional colom-
biana sobre este concepto, a partir de las circunstancias o el contexto en que se refiere a
las politicas y de su formalizacion legal. Aunque no es seguro el rumbo que tomaran los
nuevos magistrados que van llegando a esa corporacion frente al tema, quedo claro que
en mas de veinte anos de operacion, la Corte Constitucional ha encontrado en la categoria
de politicas ptiblicas un interesante concepto para obligar a las autoridades a emprender
acciones que garanticen la faceta programatica de los derechos constitucionales. Con esto,
en lugar de sustituir la voluntad democratica, la Corte llama a rendir cuentas a los érganos
competentes. Tal como indica Langford (2013) “esto apunta a como los tribunales se
estan configurando como mecanismos de control de los Estados, y no como mecanismos
para elaborar politicas pablicas,” (p.101) de este modo se le sale al paso a quienes critican
el activismo desbordado de la Corte en materia politica (politics) y de politicas (policies).
Los escenarios y la formalizacion del concepto de politicas publicas de la Corte, asuntos
aqui explorados, indican que su narrativa jurisprudencial esta lejos de querer sustituir

la voluntad democratica o de buscar un gobierno de los jueces.
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