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RESUMEN

En este texto se presenta la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Constitucional
acerca de la constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar un derecho
constitucional mediante la cual se han precisado unos requisitos que deben satisfacer las
politicas publicas para ser constitucionales, estos requisitos operan como indicadores de

constitucionalidad de las politicas publicas.

Palabras clave: politica publica, sentencia estructural, Jjudicializacién de la politica, gestién

de derechos, indicadores de constitucionalidad.

1 Elarticulo es producto del proyecto de investigacién “Indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas”,
el cual fue gestionado en la Universidad Nacional de Colombia, para optar al titulo de Magister en Derechos
Humanos y Democratizacién.

2 Magister en Derechos humanos y democratizacién - Universidad Nacional de Colombia. Correo Electrénico:
am.rodriguez.ce@gmail.com
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ABSTRACT

In this text the jurisprudential line established by the Colombian Constitutional Court on
the constitutionality of public policies to guarantee a constitutional right by which they have
specified some requirements to be met by public policy to be constitutional, presents these

requirements operate as indicators constitutionality of public policy.

Keywords: Public policy, judgment structural, judicialization of politics, rights management,

indicators of constitutionality.

INTRODUCCION

Este articulo se propone responder a la cuestién de si ;A través de los fallos
estructurales la Corte Constitucional ha creado unos criterios de validez-racionalidad
constitucional de las politicas publicas que podrian denominarse como enfoque
de gestion de derechos? La hipdtesis del texto es que efectivamente a través de la
jurisprudencia (no solo de los fallos estructurales) de la Corte Constitucional se ha
modificado en Colombia el enfoque de las politicas publicas, el cual es un hibrido
entre el enfoque de gestién y el enfoque de derechos, cuya madxima expresion son los
indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar un
derecho constitucional.

Con el propésito de demostrar esta hipétesis, en la primera parte se aborda el lugar
de las decisiones judiciales en el ciclo de las politicas puablicas a través de lo que se
ha denominado judicializacién de la politica, y se responde a la cuestion de si estd
justificada la intervencién judicial en las politicas publicas.

Para efectos de este texto, se entiende por politica piblica el “conjunto de acciones
planeadas, ejecutadas y evaluadas por actores publicos y privados que, a partir
de la lectura, la sistematizacién y el andlisis de las demandas sociales, estructuran
conceptual, operativa y financieramente un conjunto de planes, programas y
proyectos que tienen por finalidad mitigar, y en ocasiones erradicar, los problemas
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a los que la sociedades confiere el estatus de problema de interés general”. (Pérez,
2007)°.

Esta definicién contiene los cuatro elementos sealados por Roth como caracteristicos
de una politica publica, a saber “1) la identificacién de situaciones en las cuales
se pretende intervenir, bien sea porque se trata de eventos considerados como
problemdticos, o bien porque existen intereses politicos que exigen que asi se haga; 2)
la definicién de objetivos que guiardn la intervencién en las situaciones previamente
identificadas; 3) la creacién y el disefio de programas, acciones o medidas que tengan
como propdsito la consecucién de los objetivos trazados con anterioridad, y 4) todo
ello, contando con la participacién del Estado, bien sea esta directa o indirecta.”

(citado por Quinche & Rivera, 2010).

Adicionalmente se debe considerar que, las politicas publicas estdin compuestas de
varias etapas, denominadas “ciclo de las politicas pablicas”, que comprenden: 1) la
definicién del problema, esto es la ubicacién en la agenda piblica de una problemitica
socialmente relevante, 2) la formulacion o el diserio luego de un proceso de estudio

3 Este autor llega a esta definicién a partir de considerar las siguientes definiciones antecedente:

«

... (... )programa de accién gubernamental llevado a cabo por autoridades investidas de legitimidad piiblica en un
sector de la sociedad o en un espacio geogrdfico concreto. Dicho trabajo abarca miiltiples aspectos, que van desde la
definicidn y seleccion de prioridades de intervencion hasta la toma de decisiones, su administracion y evaluacion.

(Mény y Thoening, 1992, p. 90)

Las politicas piiblicas son un factor comiin de la politica y de las decisiones del Gobierno y de la oposicion. La politica
puede ser analizada como la biisqueda de establecer politicas piiblicas sobre determinados asuntos, o de buscar influir
en ellos. A su vez, parte fundamental del quehacer del Gobierno se refiere al diserio, gestion y evaluacion de las politicas
piiblicas. Entre los objetivos de los politicos se encuentra el de establecer politicas piiblicas que impulsen sus compromisos
politicos o bloquear aquellas que resulten contrarias a sus objetivos. (Lahera, 2004, p. 7)

Una politica piiblica es un conjunto de sucesivas iniciativas, decisiones y acciones del régimen politico frente a
situaciones socialmente problemdticas y que buscan la resolucién de las mismas o llevarlas a niveles manejables. La
politica piiblica es la concrecion del Estado en accion, en movimiento frente a la sociedad y sus problemas. (Vargas,

1999, p. 57)

Desde la dptica monopolizadora del Estado, “las politicas piiblicas corresponden a las acciones decididas, levadas a cabo
y autorigadas por el Estado, representado por el Gobierno, de cara a proteger o promover un bien considerado como de

interés priblico” (Roth, 2006, p. 60). “(Pérez Murcia, 2007)
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y discusién, de una serie de medidas por medio de las cuales se pretende solucionar
determinado problema (planes, programasy proyectos); 3) la implementacién concreta
de las medidas formuladas, y 4) la evaluacion o seguimiento de las medidas adoptadas
y de los efectos que ha producido su implementacién. (Quinche & Rivera, 2010)

A partir de este marco conceptual, en la segunda parte se abordan los estudios
antecedentes respecto del problema planteado y se responde a la cuestién de si
¢Existe una transformacién de las politicas pidblicas en Colombia a partir de la
intervencidén de la Corte Constitucional mediante fallos estructurales?. Asi a partir
de la resena de tres estudios que abordaron los impactos de la Sentencia T-025 de
2004 se demuestra la efectiva transformacién en los ciclos de las politicas ptblicas a

partir de la intervencién de la Corte Constitucional.

En la tercera parte del texto, se responde a la cuestién de si existe una linea
jurisprudencial acerca de la constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a
garantizar un derecho constitucional, y se describen sus caracteristicas. Asi se abordan
las cuestiones no exploradas por los estudios antecedentes y se demuestra la existencia
de unos indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas que determinan

su validez.

A partir de esta descripcion se evidencia la existencia de un nuevo enfoque
—hibrido— denominado enfoque de gestién de derechos, a partir del cual nuestra

Corte Constitucional determina la validez constitucional de las politicas sociales.

Este nuevo enfoque y la existencia de los indicadores de constitucionalidad de las
politicas sociales impactan positivamente el proceso de democratizacién del Estado
Colombia y constituyen un avance importante para el logro de los fines que como
sociedad organizada hemos definido en nuestra Constitucién Politica, entre ellos la
vigencia de los derechos humanos y la existencia de un orden social justo, dado que
se constituye en una herramienta para el andlisis, evaluacién y exigibilidad de los
derechos que se pretenden garantizar y proteger a través de las politicas orientadas a

garantizar un derecho constitucional.
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LLA JUDICIALIZACION DE LA POLITICA PUBLICA

En esteapartado se pretende responder ala cuestion de si estd justificadala intervencién
del Juez Constitucional en las politicas pablicas. Esta cuestion se aborda a partir
del neoconstitucionalismo, entendido como modelo institucional de organizacién
politica®. En Colombia, el neoconstitucionalismo como ideologia ha sido de amplia
aceptacion por nuestra Corte Constitucional’ y por un amplio sector de la doctrina
juridica nacional®.

Colombia se ha caracterizado como un Estado Constitucional de Derecho, heredero
del proceso de democratizacién de la tercera ola de transiciones a la democracia’.
Nuestra Constitucion no solo establece la estructura de la organizacién politica, las
competencias y los procedimientos sino que ademds incluye un amplio catdlogo de
normas que condicionan la actuacién del Estado por medio del establecimiento de
fines y objetivos de la organizacién politica.

La Constitucion Politica de 1991 se encuentra en la cispide de nuestro ordenamiento
juridico, de la adecuacién a su contenido se deriva la validez de todas las normas

4 De acuerdo con (Prieto, 2007) el neoconstitucionalismo puede entenderse como Modelo institucional, Teoria
del Derecho que explica ese modelo institucional o ideologfa que justifica ese modelo institucional.

5 Sobre este punto Garcia Jaramillo destaca el importantisimo papel de la Corte Constitucional en la implantaciéon
de las tesis neoconstitucionalistas y sefiala que la “Corte Constitucional es vanguardia en el constitucionalismo
de la regi6n. la importancia del rol de la Corte Constitucional en 20 afios de creacién y desarrollo del derecho.
Ha visibilizado muchos problemas sociales que antes sélo eran conocidos por especialistas que los estudiaban,
permitiendo asi que adquirieran significancia politica. Ha forzado a sectores importantes de la politica y la
opinién publica a prestarle atencién a cuestiones sociales antes ignoradas, asf como a configurar una postura
frente a ellas. Institucionalizé el Estado Social de Derecho que, como modelo ideolégico y formula politica,
cuenta con elementos bésicos como el respeto a la dignidad humana (art. 1), la proclamacién de principios de
democracia, participacién y pluralismo (art. 1), la atribucién a la Constitucién de cardcter supremo (art. 4), la
primacia de los derechos inalienables de la persona (art. 5), el reconocimiento de un amplio catdlogo de derechos
fundamentales y sociales (tit. 2, caps. 1y 2) y la garantia jurisdiccional de la Constitucién (cap. 4). en (Garcia,

2011).
6 En este sentido ver: (Uprimny, 2007); (Upimny & Rodriguez, 2007) (Cepeda, 2004) (Quinche & Rivera, 2010).

7 “Enlo que respecta a América Latina, este cambio se debi6, en parte, a la ola de transiciones a la democracia que
experimentaron muchos paises de la regién a partir de la década de 1980. Este proceso no fue un fenémeno
autdctono sino parte de uno mds amplio que afecté también a otras regiones del mundo (Huntington, 1996;
Linz y Stepan, 1996)” citado en (Herrero, 2011).
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de inferior jerarquia y de las actuaciones de las autoridades. La Constitucién es el
horizonte y limite de la actuacién de las autoridades publicas y de los ciudadanos.

a Constitucién Colombiana de es una “Constitucién normativa garantizada”
La Constit Colomb de 1991 Constit t tizad
rieto Sanchis, ,esto es, que “genera de modo directo derechosy obligaciones de
Prieto Sanchis, 2007), esto es, que “g y oblig
aplicacién directa e inmediata, que pueden hacerse valer a través de los procedimientos
jurisdiccionales existentes para la proteccién de derechos, principalmente a través del
Juez Constitucional”. (Prieto, 2007).

Rodrigo Uprimny avanza en esta caracterizacién y sefiala que “la Constitucion
colombianade 1991 es una constitucién normativa y valorativa de constitucionalismo
social”, esto es, que “no solo reconoce derechos liberales, sino también derechos
sociales y les otorga fuerza normativa” (Uprimny & Rodriguez, 2007:36);
Adicionalmente, sefiala que la Constitucién colombiana de 1991 es una constitucién
abierta®, lo cual implica que las politicas publicas sociales y econdmicas estdn limitadas
constitucionalmente’.

Que la Constitucién colombiana sea una constitucién normativa, valorativa de
constitucionalismo social, abierta y garantizada, significa que los objetivos y fines
en ella establecidos pueden reclamarse directamente ante el juez constitucional. En
este contexto el rol de la Corte Constitucional es un rol protagdnico'’, dado que

8 “La tesis que defendemos es la siguiente: la Constitucién colombiana es i) vinculante como norma juridica, en
cuanto establece limites legales a la accién de los poderes publicos, y ii) valorativa porque consagra principios y
valores especificos. Sin embargo, sostenemos que la Constitucién es también abierta, porque no constitucionaliza
un modelo econémico preciso sino que admite politicas econdmicas y sociales diversas, aunque dentro de ciertos
limites normativos y valorativos.” (Upimny & Rodriguez, 2007).

9 “Es dificil encontrar hoy en dia una Constitucién totalmente abierta o plenamente neutra frente a la politica
econdémica, porque en la medida en que el ordenamiento superior tenga fuerza normativa y reconozca derechos
constitucionales, impone limites a la politica econémica. Por ello, es indudable que ciertas politicas econémicas
o sociales son inconstitucionales. Sin embargo, esto no significa que la Constitucién institucionalice un modelo
econémico determinado y excluya la posibilidad de que existan mudltiples alternativas de desarrollo dentro del
marco fijado por los derechos constitucionales. La Constitucién de un Estado social, fundado en los derechos
sociales, debe ser entonces abierta, pero no neutra, sin que eso acabe el pluralismo y socave la legitimidad del
ordenamiento juridico”. (Upimny & Rodriguez, 2007:35)

10 El protagonismo judicial se explica por algunos autores en las condiciones histéricas de la democratizacién de
la tercera ola asi: “En dicho contexto, los especialistas en teorfa democrdtica iniciaron una aproximacién
gradual a los poderes judiciales ya que éstos enfrentaban importantes desafios directamente asociados con la
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es garante de la realizacién de la Constitucidn, y de la garantia y proteccion de los
derechos en ella reconocidos, en las decisiones del legislativo y el ejecutivo''. La
funcién del juez Constitucional en un Estado Social de Derecho es asegurar el goce
efectivo, no teérico, de los derechos fundamentales!?.

En Colombia el mayor nimero de decisiones de la Corte Constitucional es provocado
por los ciudadanos que reclaman por la violacién de sus derechos fundamentales
por parte de la autoridad obligada a garantizarlos, en estos casos, la reclamacién
de derechos por parte de los ciudadanos es la que activa la intervencién del juez
constitucional en la revisidn de las actuaciones de las autoridades. Ver al respecto la
gréfica No. 1.

Como resultado de la revisidén de estas solicitudes de Tutela, la Corte Constitucional
se ha visto avocada a analizar politicas ptblicas concretas y ha identificado problemas
estructurales en ellas que les impiden garantizar los derechos reconocidos en la
Constitucién. Estos andlisis estructurales se asemejan tedricamente a la figura del
litigio estructural desarrollada en Estados Unidos. (Bugallo, 2013).

De acuerdo con Bugallo el litigio de reforma estructural se caracteriza por: “1. La
multiplicidad de actores e intereses en juego; 2. El cardcter estructural de la violacién

consolidacién de los nuevos regimenes, tales como juzgar las violaciones a los derechos humanos por parte de los
gobiernos militares; contribuir a la vigencia del estado de derecho y la Constitucidn; investigar escindalos
de corrupcién; y someter al mandato de la ley a estructuras estatales acostumbradas a funcionar bajo esquemas
autoritarios. Si bien en la década de 1980 ya existia un sélido cuerpo de literatura sobre autoritarismo y
quiebres democréticos (Schmitter y O’Donnell, 1986; O’Donnell et al., 1986 y 1988; Diamond, Linz y Lipset;
1990), el inusitado protagonismo de las cortes en las nuevas transiciones democrdticas dio lugar a una nueva
etapa de investigacion y produccion literaria. Uno de los temas que generé mayor interés fue la capacidad de
los poderes judiciales de la regién de actuar en estos procesos de manera independiente y controlar a los otros
poderes del Estado (Stotzky, 1993; Nino, 1997; Schedler et al. , 1999; Przeworski et al., 1999; Teitel, 2002;
Malamud Goti, 1996)” (Herrero, 2011).

11 “El control jurisdiccional de la funcién administrativa, es en suma, una consecuencia trascendental de la
aplicacién del principio de legalidad a la administracién, pues supone que la misma estd sujeta al bloque de
legalidad, al derecho, los que se constituyen en pardmetros permanentes de la actuacién administrativa, fuera de
cuyos mérgenes deviene en irregular. El dmbito administrativo es permeado por el derecho, con lo que no quedan
espacios exentos de su cobertura” (Lobo, 1997).

12 Al respecto ver apartado 8. De la Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional.
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bajo andlisis; 3. La necesidad de disefio de un remedio que requiere planificacién
e implementacién de largo alcance; 4. La necesidad de respeto de la divisién de
poderes, al ser, por lo general, la demandada una autoridad estatal.” [26] (Bugallo,
2013). (Rodriguez & Rodriguez, 2010). Este tipo de litigio contribuye a armonizar
las actuaciones de las autoridades publicas con los contenidos constitucionales,
en especial, con el reconocimiento y efectividad de los derechos establecidos en la
Constitucién.

Grifica 1. Decisiones proferida por la Corte Constitucional 1992-2014

* Sentencias de Tutela * Sentencias de Constitucionalidad * Autos

Fuente: estadistica de la Corte Constitucional: consultada el 4 de marzo de 2014. http://www.corteconstitucional.

gov.co/relatoria/estadisticas1992-2014.png . Numero total de decisiones: 26320.

La figura del litigio estructural ha servido desde los anos sesenta en los Estados
Unidos para corregir las deficiencias o inequidades que conlleva la aplicacién
de pricticas o politicas ptiblicas que no solamente resultaban inconsistentes con
los derechos tutelados en la Constitucién, sino que implicaban una violacién

sistemdtica de derechos civiles, politicos y sociales que profundizaban las
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desigualdades de cardcter racial, de género, entre otras, en los Estados Unidos

durante esa época (Olaiz & Bosco, 2011).

En Colombia como consecuencia del litigo estructural, la Corte Constitucional en
ejercicio de su rol de guardiana y garante de la Constitucion la Corte, ha realizado
un control judicial de las decisiones de politica piblica. Este control judicial de
las politicas publicas se inserta en lo que se ha denominado judicializacién de la
politica, entendida como, el condicionamiento judicial o la decisién judicial “sobre
asuntos que tradicionalmente habian sido decididos por medios politicos, y que se
consideraba que eran propios de la politica democritica” (Uprimny, 2007).

En nuestra tradicién juridica la politica ptblica se entendié como un conjunto de
normas definidas por el legislativo, cuyo contenido eran obligaciones generales de
alcanzar objetivos politicamente deseables de la organizacion estatal. En otros casos
la politica publica se traté como un asunto técnico de administradores puablicos y
economistas, definido exclusivamente por el ejecutivo. Con la judicializacion de la
politica publica se hace evidente que tanto el legislativo como el ejecutivo estdn
obligados a desarrollar los fines constitucionales en el ciclo de la politica puablica.

A la judicializacién de la politica se le han atribuido virtudes, tales como: (i) evitar
abusos de los 6rganos politicos y de las mayorias, en contra de minorias estigmatizadas
o de individuos (ii) situar en el centro del debate la proteccion de derechos; (iii)
evidenciar que la garantia de los derechos mds que limitacién a la democracia es
precondicién de la misma. (Uprimny, 2007)". Otros autores han destacado que
la judicializacién de la politica es ademds “una herramienta util para exigir que
las politicas publicas cumplan con los compromisos que imponen los derechos
humanos”. (Quinche & Rivera, 2010)

13 A este respecto se afirma “si los derechos fundamentales son tanto presupuestos procesales como materiales de
la democracia, es obvio que estos derechos deben ser garantizados, independientemente de la opinién de las
mayorfas” (Uprimny, 2007:65).
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Uno de los efectos de la judicializacién de la politica es la juridizacién del discurso'
de las politicas publicas, esto implica que buena parte de la discusién se de en
términos de derechos y obligaciones, con lo cual el debate de las politicas publicas se
desconcentra de los discursos de la administracién publica y de la economia.

En Colombia como resultado del Litigo estructural y de la judicializacion de la
politica se han generado fallos estructurales de la Corte Constitucional en los cuales
se ha evidenciado que los obstdculos para la garantia de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucién estdn en la propia institucionalidad, en el proceso
de diseno, implementacién y evaluacién de la politica publica, razén que justifica
la intervencién de la Corte en el ciclo de la politica ptblica con el fin de ajustar los
procesos institucionales a las finalidades constitucionales de garantia y proteccién de
los derechos humanos.

IMPACTO EN LAS POLITICAS PUBLICAS DE LOS FALLOS ESTRUCTURALES
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El propédsito de este apartado es responder a la cuestién de si ;Existe una
transformacién de las politicas publicas en Colombia a partir de la intervencién de
la Corte Constitucional a través de fallos estructurales?, la tesis es que efectivamente
hay una transformacién de las politicas publicas a partir de las intervenciones de la
Corte mediante fallos estructurales, situacién que se ha evidenciado en otros estudios
que se resefian a continuacion.

Los estudios resefiados en este apartado demuestran como la Corte Constitucional
ha impactado cada una de las etapas del “ciclo de las politicas publicas” y ha generado
transformaciones especificas en ellas a través de fallos estructurales®.

14 “Dicho judicializacién ha generado que muchos actores sociales empiecen a formular sus demandas en términos
juridicos y judiciales” (Uprimny, 2007).

15 Los fallos estructurales son los que mayor impacto tienen en la politica publica por la complejidad de sus érdenes
y el nimero de actores involucrados, no obstante, como se demostrara mds adelante, mediante sentencias de
constitucionalidad, tutela y autos de seguimiento se ha consolidado la doctrina de la admisibilidad constitucional
de las politicas publicas orientadas a garantizar un derecho constitucional.
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“Las sentencias de reforma estructural” como también se les denomina, se han definido
como “aquellas decisiones por medio de las cuales se pretende mudar determinada

organizacién burocrdtica para armonizarla con los mandatos de la Constitucién”
(Quinche & Rivera, 2010:123).

Estos “casos estructurales”!

¢ se han caracterizado por: “1) afectar un niimero amplio
de personas que alegan la violacién de sus derechos, ya sea directamente o a través
de organizaciones que litigan su causa, 2) involucrar varias entidades estatales
como demandadas por ser responsables de fallas sistemdticas de politicas publicas,
y 3) implicar érdenes de ejecucién compleja, mediante las cuales el juez de la causa
instruye a varias entidades publicas a emprender acciones coordinadas para proteger
a toda la poblacién afectada (no solamente los demandantes del caso concreto)”

(Rodriguez & Rodriguez, 2010).

El fallo estructural hito en Colombia es la sentencia T-025 de 20047, cuyo ponente
fue el Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, mediante la cual se declara “la
existencia de un estado de cosas inconstitucional en la situacién de la poblacién
desplazada debido a la falta de concordancia entre la gravedad de la afectacion de
los derechos reconocidos constitucionalmente y desarrollados por la ley, de un lado,
y el volumen de recursos efectivamente destinado a asegurar el goce efectivo de
tales derechos y la capacidad institucional para implementar los correspondientes
mandatos constitucionales y legales, de otro lado”. (Corte Constitucional, 2004).

16 “El objeto distintivo del litigio de reforma estructural es la eliminacién o modificacién de condiciones
estructurales que dan lugar a una determinada situacién de hecho — compleja, producto de distintas decisiones
de multiples agencias- que resulta violatoria de derechos.” (Basch, 2010).

17 Otros autores han destacado la importancia de esta sentencia asi: “En Colombia, la Corte Constitucional ha
estado en la vanguardia de Latinoamérica en esta forma de encausar las soluciones a situaciones estructurales
de violacién de derechos, a las que denominé “estado de cosas inconstitucional”73. El tribunal colombiano ha
echado mano de la figura del estado de cosas inconstitucional en casos de reforma de prisiones, y tal vez la decisién
mds gravitante en este sentido ha sido la sentencia T025/04, relativa a la situacién de la poblacién desplazada
interna como resultado del conflicto armado, que ascendia a mds de tres millones de personas. En este tltimo
caso, la Corte Constitucional no ordené medidas precisas a ser cumplidas por el Estado, sino que convocé a éste
junto con los demandantes y organizaciones de la sociedad civil a consensuar programas que dieran remedio a
la crisis humanitaria existente. Esta forma de intervencién dirigida a permitir la participacién y la bisqueda de
soluciones dialogadas fue complementada por una intensa actividad de monitoreo de los avances.” (Basch, 2010).
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Este fallo se caracteriza como un fallo estructural por reunir las condiciones arriba
descritas.

El primer estudio antecedente a resefiar es el texto de Leonardo Garcia Jaramillo
“Aproximacién a la discusién sobre politicas publicas y justicia constitucional: a
propésito del estado de cosas inconstitucional”. En este texto el autor destaca la sentencia
T-025 de 2004 y la doctrina del estado de cosas inconstitucional'® como modelo de
solucién judicial a la tensién existente entre “las particularidades del contexto social en
el cual deben aplicarse las provisiones constitucionales” y las normas constitucionales;
como férmula para reducir la disociacién entre derecho y realidad.

Este autor parte de considerar la existencia de una profunda contradiccién entre
una constitucién ampliamente garantista como la colombiana y el contexto injusto
y desigual en el cual debe aplicarse’, y concluye que estas caracteristicas politicas
y sociales de Colombia justifican la intervencién de la Corte Constitucional en el
proceso de formacién de las politicas publicas, y sittian a la doctrina del estado de
cosas inconstitucional como un mecanismo para la transformacién de la idea de
constitucién formal por constitucién material.

Destacaelautor, que las causas porlas cuales se presenta el estado de cosas inconstitucional
estdn relacionadas “con problemas estructurales en las politicas publicas que consisten
en acciones u omisiones estatales en el disefio, implementacién y seguimiento de las

18 El autor concluye que “La doctrina del estado de cosas inconstitucional puede constituirse en un aporte del
constitucionalismo colombiano a los procesos de aplicacién del derecho en contextos marcados por la injusticia,
la desigualdad y el déficit crénico en la proteccién de derechos” (Garcia, 2011).

19 “Colombia tiene un particularmente débil sistema de partidos que entre otros aspectos se refleja en una
incapacidad de asumir tareas bdsicas. Dentro de sus factores sociales més elocuentes se encuentran la desigualdad,
el desempleo, el subdesarrollo, las millones de personas victimas del desplazamiento forzado por la violencia,
la pobreza en la mitad de su poblacién y la pobreza extrema en un alto grado; altos indices de criminalidad,
impunidad y corrupcién; y donde en general se violan los derechos humanos (por accién estatal, inaccién o
acci6n insuficiente) de forma tal que hay pocos parangones en el mundo. A pesar de mayor inversién extranjera
y moderado crecimiento en la economia, hay més pobres que antes y cada dia mds personas tienen dificultades
para satisfacer sus necesidades bdsicas minimas. Se ha agudizado la brecha de la separacién social pues cada vez
hay mds pobres, mientras que un pequefio grupo se beneficia de los modestos grados de progreso. Segtn cifras
oficiales, Colombia es el cuarto pais mds desigual del mundo tratdndose de distribucién del ingreso.” (Garcia,
2011:87).

146 VIel | Vol. 9, N.* 2 / julio-diciembre 2014 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 135-175



Angélica Maria Rodriguez Cely
Indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas: Enfoque de gestion de derechos

mismas, como consecuencia de lo cual sistemdtica y prolongadamente se han omitido
diversos tipos de garantias o se han vulnerado de manera directa y generalizada los
derechos fundamentales de un ndmero plural de personas que hacen parte de
poblaciones desfavorecidas y vulnerables”. (Garcia, 2011).

Sobre la sentencia T 025 de 2004 el autor senala que ademds de consolidar la doctrina
del estado de cosas inconstitucional, “se trata de una sentencia particularmente
importante porque no sélo definird las directrices para la reparacion a las victimas del
desplazamiento, sino en general a todas las victimas del conflicto armado colombiano,
por lo que quizd se podrd tomar como modelo para la reparacién a las victimas”
(Garcia, 2011). El autor concluye que con este fallo la Corte se inserta en las tres
etapas del ciclo de la politica publica: i) la proteccién de un derecho social en un caso
concreto mediante ordenes especificas de garantia (visibilizacién del problema), ii) la
orden del disefio de un programa de atencién integral (diseno de la politica)) y iii) en
el proceso de seguimiento a las anteriores 6rdenes (evaluaciéon)®.

Estas conclusiones se mantienen en el segundo estudio resenado sobre los efectos de
la sentencia T-025 de 2004 titulado “Corte Constitucional colombiana: un actor
relevante en el ciclo de las politicas. El caso de la politica publica para la poblacién
desplazada por la violencia”, escrito por César Valderrama. En este estudio se llega
a la conclusién principal de que la Corte Constitucional es un actor relevante en el
estudio de las politicas publicas?'.

20 “En concreto, tres etapas se pueden identificar en el rol que ha asumido la Corte respecto de la politica concreta.
Interviene protegiendo un derecho social en un caso concreto mediante una orden especifica de garantia a ese
derecho. Imparte otra orden para que se disefie un programa de atencién integral, luego como se dijo atrds de
confrontar la realidad con un juicio de naturaleza constitucional. Ademds de impartir érdenes estructurales con
remedios, establece unos plazos. En el disefio del remedio en el cual articula los dos tipos de intervenciones
anteriores, agrega una serie de 6rdenes encaminadas a dinamizar procesos y a establecer paramentos sustantivos
para evaluar los resultados de esos procesos, lo cual es acompanado con un seguimiento para evaluar si las rdenes
impartidas fueron cumplidas o no, y en qué grado.” (Garcia, 2011).

2

sy

El autor parte de considerar que “la falta de interés de los estudios en politicas publicas por este actor en
particular, y el poco uso que le ha dado a los desarrollos metodolégicos y conceptuales que se han hecho en la
ciencia politica, ha creado un vacio frente a la relevancia que tienen los jueces y cortes en el ciclo de las
politicas publicas, la forma en que intervienen y los efectos que tiene sus decisiones en cada una de las etapas.”
(Valderrama Gomez, 2010).
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El objetivo de este texto fue “evidenciar cual fue el cambio general que la Corte
le dio a la politica, dénde fue mds contundente, cudles fueron los mecanismos
juridicos que usé para intervenir y de esta forma demostrar que la Corte
Constitucional colombiana es un actor relevante en el ciclo de la politica publica
de desplazamiento” (Valderrama, 2010).

El estudio se propuso demostrar los efectos de la sentencia en dos momentos: (i) la
definicién del problema y (ii) la formulacién o disefio de la politica (restringido a
funciones y actores); concluyendo que efectivamente a través de la sentencia la Corte
redefinié el problema del desplazamiento forzado ya que se ampliaron los derechos,
y se modific parte del disefio ya que se ampliaron las facultades de la politica
“al aumentar las funciones de algunas autoridades que implementan y disefian esta
politica ptblica e incorporar mecanismos de evaluacién de la misma”. (Valderrama,

2010).

Valderrama destaca como uno de los efectos principales de la sentencia T-025 de
2004, haber cambiado el enfoque de la politica publica de atencién al desplazamiento
forzado, asi se afirma que “su diseno original propuesto por el poder legislativo y que
reguld el ejecutivo era de beneficios mds que de derechos, siendo ese precisamente el
mayor cambio general que recibié con su judicializacién: convertirse en una politica
con enfoque de derechos, no sélo desde el punto de su exigibilidad judicial, (...)
sino frente a todas las caracteristicas que este enfoque tiene: progresividad de los
derechos, proteccién integral, garantia e inclusién de principios amplios y generales
que desarrollan derechos humanos. (Valderrama, 2010).

Destaca asi mismo el papel del proceso de seguimiento originado con la sentencia
T-025 de 2004, asi: “El papel de este tipo de decisiones, ha sido fundamental
como un intento de la Corte para evitar que sus decisiones sean letra muerta
que nadie acate y olvide, dinamizando las acciones de los obligados a actuar y
manteniendo un didlogo constante con todas las partes que integran la politica
puablica” (Valderrama, 2010); y lo caracteriza como una buena préctica judicial,
“definiendo aspectos generales, modulando el efecto temporal de sus decisiones
para permitir que las instituciones pertinentes tomen los correctivos necesarios,
estableciendo minimos en derechos a partir de los cuales las politicas publicas
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deben ser desarrolladas, sirviendo como canal de comunicacién de sectores sociales
excluidos, entre otros”. (Valderrama, 2010).

Uno de los estudios mds completos de los efectos de las sentencia T-025 de 2004, es el
elaborado por César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, titulado “Cortes
y cambio social. Cémo la Corte transformé el desplazamiento forzado en Colombia”.

A partir de las tesis constructivistas, los autores destacan los efectos simbdlicos de la
sentencia®, tales como: “la aparicién del problema del desplazamiento en la agenda
publica, la movilizacién social a favor de los derechos de los desplazados, el cambio
de la percepcidn de la urgencia y gravedad del desplazamiento en la opinién publica,
y la transformacién gradual del aparato estatal que atiende a la poblacién desplazada,
entre otros”. (Rodriguez & Rodriguez, 2010)

El estudio se enmarca en la discusion sobre la naturaleza, la legitimidad y la utilidad
de la intervencién de los jueces en la solucién de problemas sociales estructurales,
como los que estdn en juego en los casos sobre derechos sociales. Destacan que desde
la sentencia T-025 se encuadro la discusién en el didlogo conceptual entre politica
publica y derechos humanos, partiendo de evidenciar las fallas estructurales de la
politica ptblica antes de la intervencién de la Corte.

Este estudio caracteriza a la sentencia T-025 de 2004, ademds de ser un fallo
estructural, de ser un fallo representativo del activismo dial6gico caracterizado por
(i) dictar 6rdenes abiertas; (ii) prever su implementacién mediante mecanismos de
seguimiento periddicos y puablicos; e (iii) involucrar otros actores en el proceso de
seguimiento®.

22 César Rodriguez (2014) en su marco tedrico describe como los estudios sociojuridicos se han centrado en
responder de un lado (neorrealistas) a la pregunta por los efectos directos de los fallos judiciales, es decir, la
constatacién de una cambio en la conducta de sus destinatarios inmediatos, y de otro (constructivistas), a la
pregunta por los efectos indirectos o simbdlicos de estos mismos fallos. Su estudio se enmarca en la segunda
corriente y demuestra los efectos simbélicos de la sentencia T-025 de 2004.

23 “Los fallos representativos del activismo dialégico comparten tres rasgos. Primero, las sentencias dialégicas
tienden a dictar 6rdenes mds abiertas que las del activismo cldsico. En términos de los criterios de Tushnet (2008)
para distinguir los remedios judiciales “fuertes” de los “débiles” —esto es, la amplitud, la obligatoriedad y la
perentoriedad de las 6rdenes del fallo—, sus remedios tienden a ser més débiles. Las sentencias de la jurisprudencia
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De acuerdo con la elaboracién conceptual del texto se identifican seis efectos
principales de la sentencia T-025 de 2004, asi: i) Efecto desbloqueador®, ii) Efecto
deliberativo?, iii) Efector creador®, iv) Efecto coordinador”, v) Efecto social®® y el
Efecto de politicas publicas, si bien en el texto no se define que se entiende por este
efecto, dado que al abordar los anteriores efectos se alude al concepto de politica
publica de modo permanente, no obstante, los autores al analizar este efecto resaltan
que “uno de los aspectos mds significativos del fallo y los autos es que su aparato

dialégica tienden a abrir un proceso de seguimiento que alienta la discusién de alternativas de politicas puablicas
para solucionar el problema estructural detectado en el fallo. Los detalles de las politicas, por tanto, tienden
a surgir en el transcurso del proceso de seguimiento, no en la sentencia misma. Con frecuencia, ademds, las
6rdenes de los fallos no implican obligaciones de resultado muy precisas, sino el deber de las autoridades publicas
de disefiar e implementar politicas que avancen en la proteccién de los derechos vulnerados.” (Rodriguez &

Rodriguez, 2010:55).

24 Este se define por los autores como la posibilidad de la sentencia de producir acciones por parte del aparato
estatal respecto de un problema especifico sobre el que habia cierta “inercia’. Este efecto en el caso particular se
explica asi: “las reacciones inmediatas del Estado a la T-025 muestran que la sentencia remecid, por lo menos
parcialmente, la inercia institucional en temas como el presupuesto dedicado a la atencién a los desplazados, la
reactivacion del inoperante sistema de coordinacién interinstitucional, y la expedicion de algunos programas de
emergencia’, se sefiala que adicionalmente en su primera fase “Se trat6 de un caso cldsico de reenvio del problema
el Ejecutivo, en el que el poder judicial busca desbloquear el proceso de politicas publicas sin arrogarse el poder
de definir los detalles de éstas”. (Rodriguez & Rodriguez, 2010).

25 Este efecto se define por los autores como la capacidad de la sentencia de propiciar espacios de deliberacién de
actores involucrados en un caso concreto. Sobre este efecto se sefialé que “la T-025 ampli6 el abanico de actores,
publicos y privados, que participan en el proceso de discusién de politicas publicas sobre el desplazamiento”.
Adicionalmente, se identificé como una consecuencia negativa de este efecto “la juridizacién del conflicto” los
cual ha generado “que el proceso de seguimiento sea mds accesible a los actores expertos en el leguaje del derecho
y los derechos que a quienes resultan directamente afectados por los mismos”.

26 Este efecto es definido como la posibilidad de crear nuevas dimensiones o formas de abordar el problema por
parte de las sentencias estructurales, asf se afirma que con la Sentencia T-025, “la Corte contribuyé a enmarcar
la situacién de los desplazados —que antes era considerada un efecto colateral del conflicto armado— como un
problema de violacién de derechos humanos que requerfa una reaccién inmediata. Asi, i) el caso contribuyé a
hacer visible el tema, ii) lo enmarcé como un problema de derechos humanos y iii) creo un campo sociojuridico
del desplazamiento con actores, procedimientos y formas de intervencién”.

27 Este efecto se define como la posibilidad del fallo de servir de regulador y organizador de las interacciones entre
los distiontos actores de la politica publica. “la Corte ha terminado jugando un rol racionalizador de la politica
publica al promover este tipo de coordinacién, tanto entre las entidades directamente involucradas por el fallo
como entre las entidades indirectamente relacionadas con el caso”. En este aspecto se reconoce que si bien la
Sentencia provoco la generacién de nuevos espacios de coordinacién y didlogo, persisten algunos limites en la
articulacién y comunicacién interinstitucional.

28 Este efecto se pregunta por el impacto que ha tenido la sentencia sobre la poblacién final. Sobre este punto se
determiné que persisten las situaciones que generaron el estado de cosas inconstitucional.
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conceptual y su lenguaje son un hibrido® entre: 1) las herramientas juridicas del
derecho constitucional y el derecho de los derechos humanos, y 2) las herramientas
de la economia y las politicas publicas”. Segtin los autores, “Esta combinacién tuvo
un efecto de politicas publicas directo y tangible” que “modificé la manera como
se disenaban politicas publicas”, ello se evidencia en la inclusién del “enfoque de
derechos”, el “enfoque diferencial”, los “elementos minimos de racionalidad del
programa en tanto componente de una politica publica” y los requisitos minimos
que deben cumplir los programas y proyectos piloto.

Se destaca como la muestra mds clara de este efecto el disenio de los indicadores de
goce efectivo de derechos, ya que “marcaron un giro en la 16gica de medicién de
las politicas, que pasaron a ser evaluadas en términos de la satisfaccién de derechos
humanos”, siendo el paradigma del “hibrido juridico-econémico del efecto de
politicas publicas”.

En los tres estudios resefiados se dejan en evidencia los impactos de la Sentencia t-025
en cada una de las etapas del ciclo de la politica publica de atencién al desplazamiento
forzado, los cuales pueden sintetizarse asi:

Por otra parte, en el texto de Manuel Fernando Quinche y Juan Camilo Rivera,
titulado “El control judicial de las politicas ptblicas como instrumento de inclusiéon
de los derechos humanos”, se aborda el estudio de otro fallo estructural que evidencia
las transformaciones en la politica publica a través de las intervenciones de la Corte
Constitucional.

En este texto se parte de considerar que los derechos humanos establecen los
objetivos que deben guiar las politicas publicas, no obstante no siempre son

29 “De las primeras proviene la 16gica legal y prescriptiva que lleva a la Corte a concluir la existencia de una violacién
masiva de derechos y declarar el estado de cosas inconstitucional. De las segundas vienen la légica organizacional
y los instrumentos de anlisis y medicién de politicas con los que la Corte diagnostica las fallas estructurales de
la administracién publica e impulsa el disefio, la ejecucién y la evaluaciéon de nuevas politicas, que incluye un
largo y sofisticado proceso de construccién de indicadores de avance o retroceso en la garantia de los derechos
de los desplazados. El caso no ha consistido, entonces, en la imposicién de la 16gica juridica sobre la econémico-
administrativa, sino en una combinacién de ambas”. (Rodriguez & Rodriguez, 2010:55).
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tenidos en cuenta por quienes las elaboran o ejecutan, “En este contexto, el
control judicial puede ser una herramienta util para exigir que en el proceso de
formulacién, implementacién y evaluacién de politicas pablicas se tomen en cuenta
las obligaciones que se desprenden de los derechos humanos”, el texto demuestra
que a través de los fallos de reforma estructural se pueden transformar las politicas
publicas que desconocen los derechos humanos y promover la inclusién de estos
derechos en el ciclo de la politica pablica.

Tabla 1. Sintesis de efectos de la sentencia t-025

evidenciados en los estudios antecedente

DEFINICION DEL PROBLEMA

* Inlcusién del enfoque de derechos y obligaciones

¢ Revitalizacién de la Constitucién
DISENO DE LA POLITICA

* Inclusién de la participacion de destinatarios en el disefio

* Parametros minimos que deben reunir los planes, programas y proyectos
IMPLEMENTACION

* Inclusién de la participacion de destinatarios en la ejecucién
* Redefinicién de competencias institucionales
* Generacion de espacios de didlogo interinstitucional

¢ Enfasis en la informacién

EVALUACION

* Generacién de espacios de didlogo interinstitucional con la participacién de destinatarios de la
politica, sociedad civil, entes de control y comunidad internacional en el proceso de seguimiento
y evaluacién.

* Fortalecimiento de los procesos de rendicion de cuentas

* Medicién de los resultados de la politica a través de indicadores de goce efectivo de derechos.
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A partir del andlisis de la importancia de las normas juridicas constitucionales para las
politicas puablicas y para el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia del
Estado derivadas de la existencia de los derechos humanos, se llega a la conclusién de que:

las politicas publicas y los derechos humanos son temas y contenidos
mutuamente implicados, ya que los derechos humanos establecen limites,
mérgenes y obligaciones para las politicas publicas. Adicionalmente, las
obligaciones derivadas de los derechos implican que las politicas publicas se
erijan en el medio idéneo para su realizacién, ayudando a traducir entidades
con algiin grado de abstraccién (las normas sobre derechos humanos) en
prestaciones concretas (la entrega de medicamentos, subsidios para vivienda,
etc. (Quinche & Rivera, 2010:120).

Posteriormente en el texto se evidencia que en contextos como el colombiano
donde no se llega a la realizacién de los derechos humanos a través de las iniciativas
de politicas publicas disefiadas por el legislador y el ejecutivo, la intervencién del
juez constitucional en la revisién de las politicas puablicas resulta la tnica forma de
lograr el cumplimiento de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién.
Intervencidn que se realiza, entre otras, mediante sentencias de reforma estructural.

El texto resenado analiza la Sentencia T-760 de 2008, de la cual también es ponente
el Magistrado Manuel José Cepeda Espinosa y en la cual se acumulan 22 procesos
de tutela en los cuales se solicita la proteccién del derecho a la salud y se emiten
6rdenes de cardcter general que van mds alld de los casos analizados®. Los autores
del texto resefiado, seleccionan esta sentencia, dado que en ella se emitieron 6rdenes
generales relacionadas con aspectos estructurales de la politica puablica de salud y
se mantuvo la prictica de supervisién al cumplimiento de las érdenes generales
impartidas. Esta sentencia se muestra como una forma de control judicial fuerte ya

que establece objetivos, los objetivos son medibles, y se establecen plazos especificos
de cumplimiento. (Quinche & Rivera, 2010).

30 Queda pendiente analizar los motivos que llevaron a la Corte a no declarar el estado de cosas inconstitucional en
este caso, pues siguiendo la doctrina del estado de cosas inconstitucional fijada por la misma Corte, se reunfan
los elementos para su declaracién.
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De acuerdo con los autores en la Sentencia T760 de 2008, se evidenciaron
fallas estructurales de la politica publica de salud, razén por la cual se ordené la
reformulacién de la politica, el disefio de un programa de implementacién y el

establecimiento de un mecanismo de supervisién de la sentencia.

Posteriormente el texto analiza las discusiones generadas con este tipo de fallos,
y destaca como efecto positivo de este tipo de pronunciamientos, el aumento del
control social de las politicas publicas a través de la participacién de la sociedad
civil en el proceso de seguimiento al cumplimiento de las érdenes del fallo, con lo
cual, se refuerzan las conclusiones de los estudios anteriores respecto de la efectiva
transformacién del ciclo de evaluacién de las politicas puablicas a partir de los fallos
estructurales de la Corte Constitucional.

Como se observa, los estudios resefiados se concentran en justificar la intervencion
de la Corte en la politica piblica a través de los fallos estructurales, a partir de la
identificacion de los efectos positivos que genera, tales como i) la visibilizacion de
problemas de respeto y garantia de los derechos humanos; ii) la democratizacién del
ciclo de la politica ptblica mediante la participacion; y iii) el fortalecimiento de los

procesos de evaluacién de las politicas publicas.

Los autores coinciden en senalar como efecto principal de la intervencién de la Corte
la inclusién del enfoque de derechos en las politicas publicas. Rodriguez Garavito
& Rodriguez Franco (2010) destacan sobre este punto el esfuerzo de la Corte por
compatibilizar el marco conceptual de derechos con el marco conceptual de la
politica ptblica y sefialan como la médxima expresién de este esfuerzo la exigencia de

los indicadores de goce efectivo de derechos.

No obstante lo anterior, en los estudios resefiados no se destaca la existencia de una
linea jurisprudencial consolidada de la constitucionalidad de las politicas publicas
sociales, que no se ha desarrollado exclusivamente a través de los fallos estructurales,
mediante la cual se han establecido unos minimos de racionalidad que condicionan
la validez constitucional de las politicas pudblicas, tema que serd abordado en el

proximo apartado.
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INDICADORES DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS POLITICAS PUBLICAS
ORIENTADAS A GARANTIZAR UN DERECHO CONSTITUCIONAL:
EL ENFOQUE DE GESTION DE DERECHOS

Una vez evidenciados los impactos y transformaciones en las politicas publicas
mediante los fallos estructurales de la Corte Constitucional, se debe responder
varias cuestiones, a saber: ;Existe una linea jurisprudencial consolidada de la
constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar un derecho
constitucional? ;Existen unos indicadores de constitucionalidad de las politicas
publicas orientadas a garantizar un derecho constitucional? ;Existe un nuevo enfoque
teérico de andlisis de las politicas pablicas?

A partirdelandlisisdelaSentencia T-025 de 2004, seidentificaunalineajurisprudencial
consolidada de la constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar
un derecho constitucional, segin la cual el disefio y ejecucién de las mismas estd
sujeto a unos criterios constitucionales de obligatorio cumplimiento.

El hito fundacional de esta linea se encuentra en la sentencia T-595 de 2002 en la
cual se fijan tres condiciones de constitucionalidad de las politicas ptblicas orientadas
a garantizar un derecho constitucional, a saber:

1. La politica publica debe estar plasmada en un plan, ello implica que no basta
con el reconocimiento de un derecho o de una obligacién a través de una ley,
decreto u otra norma, es necesaria la existencia de un plan que haga efectiva
su realizacién.

“Se desconoce entonces la dimension positiva de un derecho fundamental en
sus implicaciones programdticas, cuando ni siquiera se cuenta con un plan que

conduzca, gradual pero seria y sostenidamente a garantizarlo y protegerlo.”’

2. El plan debe estar encaminado a garantizar el goce efectivo del derecho, ello
implica que las obligaciones del Estado no se agotan con el reconocimiento

31 Corte Constitucional, Sentencia T-595 de 2002, MP: Manuel José¢ Cepeda Espinosa.

VIel | Vol. 9, N.° 2 / julio-diciembre 2014 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 135-175 4155,



Revista Virtual
Via Inveniendi et Iudicandi

formal de la existencia de un derecho sino que se requiere de acciones que
conduzcan a su realizacién efectiva. De este criterio la Corte deriva dos
situaciones de inconstitucionalidad: i) la existencia de un plan o programa
que solo esté escrito y no haya iniciado su ejecucién; ii) que si el plan se estd
ejecutando, éste no responda a los verdaderos problemas y necesidades de los
titulares del derecho en cuestién.

. El plan debe ser sensible a la participacién ciudadana, esto es debe permitir la

participacién delos directamente afectados en su diseno, ejecuciény evaluacion.
De este criterio la Corte deriva dos situaciones de inconstitucionalidad: “que
exista un plan que (i) no abra espacios de participacién para las diferentes
etapas del plan, o (ii) que si brinde espacios, pero éstos sean inocuos y sélo
prevean una participacién intrascendente”. (Corte Constitucional, 2002).

En la sentencia T595 de 2002, la Corte senala que el tiempo opera como criterio

de evaluacién del cumplimiento de los mandatos constitucionales en materia de

politicas publicas, asi:

“A medida que pasan los anos, si las autoridades encargadas no han tomado
medidas efectivas que aseguren avances en la realizacién de las prestaciones
protegidas por los derechos constitucionales, gradualmente van incurriendo
en un incumplimiento cuya gravedad aumenta con el paso del tiempo”. (Corte
Constitucional, 2002).

Este aspecto es de especial relevanciassi se tiene en cuenta que, si bien existe un mandato

de realizacién progresiva de los derechos, el cual fue esgrimido sistemdticamente

por el estado para justificar la inactividad en materia de proteccién y garantia de

derechos de contenido prestacional, con el paso del tiempo se hace mayor la exigencia

inmediata al estado de una actuacién destinada a garantizar estos derechos.

Estos contenidos minimos constitucionales a seguir por las politicas publicas

respecto de la garantia de un derecho fundamental, cuando son necesarias acciones

progresivas por parte del Estado han sido reiterados en diez oportunidades por la
Corte Constitucional en las sentencias T-792 de 2005, T-133 de 2006, T-884 de

156
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2006, T-760 de 2008, T - 291 de 2009, T 411 de 2009, C-936 de 2010, T 312 de
2012, C351 de 2013 y T-442 de 2013.

De lo anterior podemos concluir que existe una linea jurisprudencial consolidada
de la constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar un derecho
constitucional, que incluye la definicién de tres condiciones de constitucionalidad
y que ha tenido efectos materiales en casos concretos en los cuales se ha realizado
i) la exigencia del disefio de politicas publicas; ii) la exigencia de elaboracién de
planes concretos; iii) la exigencia de progresividad; iv) la inclusién de la participaciéon
en todo el ciclo de la politica pablica.

Ahora corresponde determinar si existen, a partir de esa linea jurisprudencial, unos
indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas. En este texto se entenderd
por indicador de constitucionalidad de la politica ptblica una condicién verificable
a partir de la cual se llega a una conclusién respecto de la adecuacion de una politica
publica a los mandatos constitucionales. Aqui no se usaran los indicadores como
instrumento de medida, ya que la constitucionalidad no admite grados.

Para responder a la cuestion planteada se parte de la sentencia T-025 de 2004, en
la cual se reitera esta linea jurisprudencial de la constitucionalidad de las politicas
publicas orientadas a garantizar un derecho y se avanza en su desarrollo, esto por
cuanto: i) se condiciona la constitucionalidad de una politica putblica a partir del
desarrollo del concepto de Estado Social de Derecho y los deberes constitucionales
de las autoridades frente a la dimensién prestacional de los derechos, precisando las
implicaciones del mandato de progresividad,; ii) se sistematiza la doctrina del estado de

132

cosas inconstitucional®” y se establece como consecuencia de la inconstitucionalidad

32 “La Corte ha declarado un estado de cosas inconstitucional en los siguientes asuntos: (1) omisién en la inclusién
de docentes cotizantes al fondo prestacional del magisterio, (2) violacién de derechos de sindicados y reclusos
(salud, seguridad social y por hacinamiento), (3) falta de proteccién a la vida de los defensores de derechos
humanos, (4) ineficiencia administrativa en la Caja Nacional de Prevision (Cajanal) para el trémite de pensiones
de jubilacién y mora reiterada en resolver derechos de peticién, (5) dilacién injustificada en la liquidacién y
pago de pensiones (Gobernacién de Bolivar T-525 de 1999 y Gobernacién de Chocé SU-090 de 2000), (6)
desplazamiento y (7) omisién de convocatoria a concurso publico para la carrera notarial.” (Garcia, 2011).
Para un andlisis de la evolucién de la linea jurisprudencial del estado de cosas inconstitucional, entre otros, ver:
(Gbmez, 2010).
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de una politica publica y iii) a partir de un juicio de coherencia entre fines y
medios, se identifican los medios (acciones u omisiones de las autoridades publicas)
constitucionalmente inadmisibles para el desarrollo de las politicas publicas con las
que se pretenden garantizar y proteger derechos de cardcter prestacional.

A continuacién se detallan los apartes de la sentencia T-025 de 2004 en los que se
observan las anteriores caracteristicas. En primer lugar la Corte establece que se estd
en presencia de un estado de cosas inconstitucional cuando:

“(...) se constata la vulneracién repetiday constante de derechos fundamentales,
que afectan a multitud de personas, y cuya solucién requiere la intervencién de

distintas entidades para atender problemas de orden estructural (...)** (2004)

La Corte resefa las decisiones anteriores en las cuales se ha constatado la existencia de
un estado de cosas inconstitucional, y caracteriza sus dos razones fundamentales asi.

(..) se estd ante un estado de cosas inconstitucional cuando “(1) se presenta
una repetida violacién de derechos fundamentales de muchas personas - que
pueden entonces recurrir a la accién de tutela para obtener la defensa de sus
derechos y colmar asi los despachos judiciales - y (2) cuando la causa de esa
vulneracién no es imputable Gnicamente a la autoridad demandada, sino que

reposa en factores estructurales.”

Después de analizar las implicaciones normativas del Estado Social de Derecho la
Corte subraya la existencia de una relacién inescindible entre las politicas ptblicas
y la realizacién de los derechos de contenido prestacional, siendo las primeras un
medio y las segundas un fin imperativo y perentorio. Directamente la Corte deriva
dos clases de deberes para el Estado asi:

33 Ver entre otras, las sentencias T-068 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-153 de 1998, MP: Eduardo
Cifuentes Mufioz; SU-250 de 1998, MP: Alejandro Martinez Caballero; T-590 de 1998, MP: Alejandro
Martinez Caballero; T-606 de 1998, MP: José Gregorio Herndndez Galindo; SU-090 de 2000, MP: Eduardo
Cifuentes Munoz; T-847 de 2000, MP: Carlos Gaviria Diaz; T-1695 de 2000, MP: Marta Victoria Sichica
Méndez.
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Por una parte, debe adoptar e implementar las politicas, programas o medidas
positivas para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre
los asociados y al hacerlo, dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales
de satisfaccién progresiva de los derechos econdémicos, sociales y culturales
basicos de la poblacién en aplicacién de lo que la jurisprudencia constitucional
ha denominado “cldusula de erradicacién de las injusticias presentes”“. Y, por
otra, debe abstenerse de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas
o medidas ostensiblemente regresivos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, que conduzcan clara y directamente a agravar la situacién
de injusticia, de exclusién o de marginacién que se pretende corregir, sin que
ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce de tales
derechos®. (Corte Constitucional, 2002).

Como se lee, el Estado tiene por un lado un deber de disenar y ejecutar politicas
publicas que garanticen los derechos constitucionales y por el otro, tiene el deber
de hacer que esas politicas pablicas que se ejecuten contribuyan efectivamente a la
garantia del derecho en cuestién.

El primer deber implica que i) el estado no puede ser indiferente a situaciones de
marginalidad y exclusién, por lo que en primera instancia debe identificar estas
situaciones como problemdticas constitucionalmente relevantes y disefar politicas
publicas destinadas a la garantia de los derechos afectados por ellas; ii) la realizacion
de los derechos de cardcter prestacional requiere que el Estado incorpore en sus
politicas, programas y planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar de manera
gradual en el logro de las metas que el propio Estado se haya fijado; iii) el estado
puede fijar los medios y los tiempos de implementacién de los mismos, esta decisién

34 Corte Constitucional, Sentencia SU-225 de 1997, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, donde la Corte ordena a las
autoridades estatales adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la vacunacién gratuita para prevenir
meningitis a nifios pertenecientes a sectores histéricamente marginados, con base en la cldusula de erradicacién
de las injusticias presentes. Esta jurisprudencia ha sido reiterada entre otras, en las sentencias T-177 de 1999, MP:
Carlos Gaviria Diaz; T-840 de 1999, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, T-772 de 2003, MP: Manuel José Cepeda

Espinosa.

35 Ver, en este sentido, la sentencia C-671 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett). (Corte Constitucional,
2002).
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debe estar sustentada “en un proceso decisorio racional que estructure una politica
publica susceptible de ser implementada”; y iv) el disefio y la implementacién de
estas politicas puede ser exigida por via judicial.

Frente al segundo deber, en la T-025 de 2004, la Corte constaté que los obsticulos
para la garantia de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién a las
victimas de desplazamiento forzado estaban en la propia institucionalidad, en el
proceso de disefo, implementacién y evaluacién de la politica publica. Al evaluar
la politica publica de atencién al desplazamiento forzado, la Corte encontré que
si bien en su disefo legal se ajustaba a los estdndares internacionales y se preveia
atencién por cada una de las etapas del desplazamiento, la implementacién de este
disefio estaba seriamente afectado por dos problemas principales: precariedad de la
capacidad institucional® y asignacién insuficiente de recursos. Al respecto la Corte
precisa:

“Los problemas de la capacidad institucional se presentan en (i) el disefio
y el desarrollo reglamentario de la politica publica dirigida a responder
al desplazamiento forzado; (ii) la implementacién de la politica, y (iii), el
seguimiento y la evaluacion de la gestién realizada en la ejecucién de la politica.
La respuesta del Estado sufre graves deficiencias en cuanto a su capacidad
institucional, que abarcan todos los niveles y componentes de la politica, y por
lo tanto impiden de manera sistemdtica la proteccién integral de los derechos
de la poblacién desplazada”. Por otra parte, “la insuficiencia de recursos se
considera la causa central de las fallas en la implementacién de politicas de
atenci6n a la poblacién desplazada, es por ello que el nivel de ejecucién de
las politicas es insuficiente frente a las necesidades de la poblacién desplazada
y que los indices de cobertura de sus distintos componentes son tan bajos”.
(Corte Constitucional, 2004).

36 Los problemas de capacidad institucional son un denominador comin de los casos estructurales. “En términos
de sociologfa del Estado (Mann 1993: 60) se trata, entonces, de ausencia de “poder infraestructural” de las
instituciones para implementar eficazmente una politica publica y llegar a todo el territorio nacional. (Rodriguez

& Rodriguez, 2010:49).
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Estos problemas estructurales de la politica publica de atencién al desplazamiento
forzado, irradian el andlisis Constitucionalidad de la politica ptblica y conducen a
que en el proceso de seguimiento al cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004,
se avance en la definicién de unos requisitos minimos de racionalidad de las politicas
publicas orientadas a garantizar un derecho constitucional.

La precisién de estos minimos parte de considerar que “el goce efectivo de los
derechos de fuerte contenido prestacional - como los derechos sociales- depende de
que el Estado cree y mantenga las condiciones para dicho goce y adopte politicas
encaminadas a su progresiva realizacién”, asi se establece una relacién de medio a fin,
entre la politica pablica y la garantia y proteccién de los derechos sociales; con lo cual
estos minimos se constituyen en un juicio de idoneidad de medios a fines.

Directamente en la sentencia T-025 se incluye como indicador cualitativo de
constitucionalidad de las politicas publicas la coherencia. La coherencia apunta a
que exista correlacion entre lo que “promete” el Estado y los recursos econémicos y
la capacidad institucional para cumplir lo prometido.

La coherencia exige que si el Estado crea un derecho prestacional especifico
por via de una ley, prevea que debe contar con los recursos para garantizar
su goce efectivo y con la capacidad institucional para atender la demanda de

servicios generada por la creacién de ese derecho especifico.

Este indicador cualitativo se complementa y se refuerza con el indicador de
efectividad, el cual es transversal a todo el andlisis efectuado por la Corte cuyo énfasis
estd en los resultados, en la garantia efectiva de los derechos en cuestién. Asi por
ejemplo en el auto se seguimiento a la sentencia T-025, el auto 219 de 2011, la Corte
precisa que para evaluar la superacién del estado de cosas inconstitucional no basta
con la existencia de mejores leyes, nuevas instituciones o mayor inversién, sino que
es necesario constatar su contribucién efectiva al goce de derechos, asi:

“Tal como ha sido senalado por la Corte Constitucional en varios autos

de seguimiento, el criterio para declarar la superaciéon del estado de cosas

inconstitucional no es la realizacién de un esfuerzo presupuestal especifico,
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el rediseno de politicas publicas, la expedicién de nuevas y mejores leyes, la
creacién de macro estructuras administrativas, la entrega periédica de asistencia
en especie o en dinero a las victimas del desplazamiento, o el simple paso del
tiempo, sino la garantia efectiva de los derechos de la poblacién desplazada.
En esa medida, dado que una de las razones para reconocer la existencia de un
estado de cosas inconstitucional fue la vulneracién generalizada y reiterada de
los derechos de la poblacién desplazada por la ausencia de politicas publicas
idéneas, por la falta de capacidad institucional para atender adecuadamente a
esta poblacién y por la insuficiencia de los recursos asignados para la atencién
de este amplio grupo poblacional, corresponde a la Corte Constitucional
verificar que las acciones adoptadas por el gobierno con la finalidad de atender
la problemdtica del desplazamiento, conduzcan efectivamente al goce efectivo

de los derechos de esta poblacién.”

orientacién de la Corte Constitucional hacia los resultados ha permitido

general y que se traduzcan en acciones concretas a desarrollar.

Por ejemplo en el auto 219 de 2011, la Corte exige especifica los marcos que debe

contener el programa de prevencién, asi:

162

“(i) establezca un cronograma detallado de las acciones que pondrd en marcha
para el disefo y puesta en marcha del sistema nacional de derechos humanos
en general y del componente de prevencién en particular; (ii) precise las
necesidades de capacidad institucional, coordinacién interinstitucional y
presupuestal requeridas para su efectiva implementacion y sostenibilidad, la
forma y el ritmo como serdn atendidas y los ajustes que deberdn realizarse y el
tiempo previsto para su implementacidn; (iii) defina metas claras en materia
de cobertura; (iv) desarrolle indicadores de goce efectivo de derechos para el
componente de prevencion del desplazamiento forzado; (iv) aclare la ruta para

la articulacién y armonizacién con el Sistema Nacional de Derechos Humanos
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y DIH, asi como los funcionarios responsables; (v) esclarezca las competencias
y responsabilidades en materia de prevencién de las autoridades nacionales
y territoriales y defina los mecanismos de coordinacién; (vi) instituya los

espacios y garantias de participacién (...)

En los anilisis de la Corte se evidencia un claro énfasis y preocupaciéon por la
implementacién de las politicas publicas, lo anterior, por cuanto la Corte reconoce
que en nuestra tradicién juridica e institucional, las leyes tienen un efecto declarativo
y simbélico, mds que un efecto prictico. En la sentencia C 873 de 2013, la Corte
precisa que entiende por implementacién asi:

La “implementacién” de una norma hace referencia al proceso por medio del
cual la politica que dicha norma articula juridicamente es puesta en ejecucion;
se trata de una serie ordenada de pasos, tanto juridicos como ficticos,
predeterminados por la misma norma —o por aquellas que la desarrollen -,
encaminados a lograr la materializacidén, en un determinado periodo de
tiempo, de una politica publica que la norma refleja. Por lo mismo, la nocién
de “implementacién” tiene una dimensién juridica, una dimensién material o
fictica y una dimensién temporal, cuyo contenido habrd de ser determinado
por el Legislador. Analiticamente, una politica pablica primero es disefiada y

luego es implementada®.

De acuerdo con lo anterior la implementacién de la politica publica tiene tres
dimensiones que pueden ser evaluadas:

1. Una dimensién temporal, relativa al tiempo que tarda la puesta en marcha
de la politica disefiada. Con lo cual nuevamente se sitGia al tiempo como
indicador cualitativo de constitucionalidad de la politica publica. Asi entre
mayor tiempo pase entre el disefio y la implementacién, mds inconstitucional
se vuelve la politica.

37 En la préctica, el disefio de la politica pablica puede incorporar elementos que anticipan el modo o el ritmo
en que serd implementada. Ver WILDAVSKY, Aaron: “Implementation”. University of California Press, 1984.
(WILDAVSKY, 1984)
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2. Una dimensién juridica, relativa a la expedicién de documentos de cardcter
normativo o vinculantes en los cuales se desarrollen las estrategias, lineamientos
o finalidades establecidas en el documento que disefia la politica publica.

En este punto es en el que mds dificultades conceptuales existen. El tema de
la delimitacién conceptual entre politica ptblica, plan, programa y proyecto
es un debate abierto (Roth D, 2010). La Corte no ha contribuido a precisar
estos conceptos, pues indistintamente se refiere a los planes y programas.

3. Una dimensién material o fictica, relativa a la ejecucidén de acciones y
actividades concretas que producen resultados verificables.

El énfasis en la implementacién permea el concepto de politica publica de la Corte
Constitucional, especialmente en la dimensién material. Asi se ve por ejemplo en la
sentencia T 113 de 2009, en la que se precisa:

La politica publica que ha formulado el Ejército Nacional en sus documentos
oficiales es sensible a los derechos de los pueblos indigenas y es respetuosa de
la Constitucidn Politica vigente y del orden pluriéntico y multicultural que
ella contempla. Pero una politica pablica no es el conjunto de promesas y
de directrices que una autoridad publica formula en un texto. Una politica
publica la constituye el conjunto de acciones y omisiones de una autoridad
sobre una cuestion. En tal sentido, la politica del Ejército Nacional en materia
de reclutamiento de poblaciones indigenas no la constituye un texto o un
documento, sin importar cudl sea este, sino lo que en la realidad hace y deja de
hacer la institucién castrense a través de sus distintos miembros, en materia de

reclutamiento de jévenes indigenas.(Subraya fuera de texto).

De lo anterior podemos concluir que a partir de una clara preocupacién por la
materialidad de los derechos reconocidos en la constitucidén, la Corte ha enfatizado
su actividad de judicializacién de las politicas publicas en la verificacién de la
capacidad de las mismas para producir resultados concretos de satisfaccién de
derechos. Durante este proceso la Corte ha evidenciado la existencia de problemas
de indole institucional, que la han conducido a precisar las condiciones o requisitos
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de las respuestas del Gobierno en materia de politicas publicas, especialmente ha
precisado la segunda condicién de constitucionalidad, esto es: la existencia de un
plan. Asi se han exigido los siguientes marcos minimos que deben contener los planes
o programas mediante los cuales se implemente una politica publica:

(i) la elaboracién y actualizacién periédica de un diagndstico de la situacién en que
son ejercidos y disfrutados tales derechos por la poblacién;

(ii) Racionalidad en el disefio, ejecucién y articulacién de las politicas publicas
encaminadas a lograr progresivamente la realizacién plena de los derechos sociales las
cuales han de incluir metas especificas para medir los avances en los plazos fijados: este
criterio es el mds desarrollado a través de los autos de seguimiento®, en ellos la Corte
Constitucional ha desarrollado una doctrina consolidada acerca de los elementos
minimos de racionalidad que deben cumplir los programas disefiados como parte

1%, a saber:

de una politica publica orientadas a garantizar un derecho constituciona

* Derechos a garantizar mediante el programa y pardmetros juridicos de
obligatorio cumplimiento. Ello incluye la Precisién de los minimos de
satisfaccién del derecho en cuestién

* Especificidad individual del Programa.

* Definicién de metas puntuales a corto, mediano y largo plazo

* Cronograma de implementacién

¢ Cobertura material suficiente

38 Este proceso de evaluacién y seguimiento ha hecho énfasis en cinco aspectos: (a) la adopcién y aplicacién de
indicadores de goce efectivo de derechos; (b) la introduccién de un enfoque diferencial en la respuesta estatal,
principalmente respecto de las mujeres, los menores, los indigenas, los afrocolombianos y las personas con
discapacidad; (c) la participacion de las organizaciones de desplazados asi como de la sociedad civil a través
de la Comisién de Seguimiento dentro de una perspectiva a la vez critica, propositiva y constructiva; (d) la
rendicién publica de cuentas de manera especifica ante los propios desplazados por parte de los responsables
de la implementacién de los diferentes componentes de la politica publica sobre desplazamiento forzado y (e)
el compromiso de las entidades territoriales en la superacién del estado de cosas inconstitucional. Auto 008 de

2009.

39 Estos minimos han sido fijados por la Corte en la sentencia T-025 de 2004 y en los Autos 185 de 2004, 178 de
2005, 218 de 2006, 092 de 2008, 251 de 2008, 237 de 2008, 008 de 2009, 225 de 2009, 382 de 2012y la
sentencia T496 de 2008.
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Presupuesto suficiente y oportunamente disponible: este criterio de suficiencia
presupuestal sefiala que la realizacién de una politica orientada a garantizar un
derecho constitucional depende de la disponibilidad de recursos. Este criterio
opera como indicador del avance o retroceso de la misma.
Garantias de continuidad hacia el futuro
Adopcién e implementacién de indicadores de resultado®, basados en el
criterio del goce efectivo de los derechos fundamentales
Disefio e implementacién de mecanismos e instrumentos especificos de
coordinacidn interinstitucional
Desarrollo e implementacién de mecanismos de evaluacién y seguimiento
Disefio e implementacién de instrumentos de correccién oportuna
Disefio e implementacién de mecanismos internos de respuesta 4gil y
oportuna a las quejas o solicitudes puntuales de atencién presentadas por la
poblacién desplazada.
Disefio e implementacién de mecanismos de divulgacién periddica de
informacién para la poblacién beneficiaria. Sobre este punto la Corte ha
precisado unos criterios minimos* de informacién detallada que deben
garantizarse a los destinatarios de las politicas, a saber:
* Los bienes servicios a los que tiene derecho,
* Los momentos en los que éstos van a ser prestados
* Los responsables especificos de su prestacién
* Los procedimientos y requisitos necesarios para su puntual prestacion,
* Los remedios a los que tienen derecho si no se cumple lo prometido.
Dentro de este componente, se habrd de
* procurar un medio centralizado de atencién y orientacién al que
cualquier desplazado pueda tener acceso, tanto fisicamente como a
través de medios telefénicos o electrdnicos, a la informacién descrita
en este literal.

40 Los autos de seguimiento hacen énfasis “en el ajuste de los indicadores para medir el goce efectivo de los derechos

de la poblacién desplazada con el fin de evaluar la politica publica, pues ésta carecia para ese momento de un
sistema de evaluacion que diera cuenta de su desempefio y el logro de sus objetivos”. (Garcia, 2011).

41 Auto 008 de 2009.
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* adoptar y divulgar un protocolo para responder a las peticiones de
servicios o prestaciones presentadas por integrantes de la poblacién
desplazada con el fin de que éstas reciban una respuesta que incluya la
informacion en este literal.

* Armonizacién con los demds elementos de la politica ptblica e integracién
formal a la misma
* Armonizacién con otros procesos y programas que se adelantan por el
Gobierno Nacional o por otras autoridades
De lo anterior se concluye que efectivamente la Corte Constitucional en su linea
jurisprudencial consolidada dela constitucionalidad de las politicas publicas orientadas
a garantizar un derecho constitucional, ha construido una serie de indicadores de
constitucionalidad de las politicas publicas, de cuyo andlisis y verificacion se concluye
o no la adecuacién de una politica publica publica a los mandatos constitucionales.

Ahora corresponde determinar si a partir de la existencia de estos indicadores, se puede
hablar de una modificacién del enfoque de las politicas publicas. La tesis de este texto
es que el énfasis de la Corte en la produccién de resultados concretos y verificables,
y en la precisién de los contenidos minimos de los planes o programas mediante
los cuales se pretende implementar una politica publica podria denominarse como

2

enfoque de “Gestidon de Derechos™?, es decir, una combinacién entre el enfoque

de gestién® y el enfoque de derechos*, cuyo objetivo es que todas las decisiones

42 Una conceptualizacién similar puede encontrarse en el enfoque operacional de los derechos humanos expuesto
por Giiendel (2000), segtin el cual la ética de los derechos se operativiza mediante las politicas publicas.

43 Por enfoque de gestién se entiende el proceso de toma de decisiones dentro de una organizacién, esto incluye el
proceso de planificacién, organizacién y gestién de los recursos destinados a lograr los resultados previstos, tanto
mediante la optimizacién de la asignacién de recursos como mediante el establecimiento de las funciones de los
participantes. En resumen, el enfoque de gestién consiste en definir qué es lo que una organizacién quiere hacer
y cudl es la mejor manera de hacerlo.

44 Elenfoque de los derechos humanos pretende ser una nueva mirada que concibe los derechos humanos de manera
integral, interdependiente y complementaria, superando de este modo, la visién tradicional de generaciones de
derechos y la asimilacién de los derechos fundamentales tnicamente con los derechos humanos de primera
generacion. Otra caracteristica de este enfoque es su preocupacién por la concrecién o materializacién real de los
derechos y la atencién a grupos marginados. Dicha materializacion se realiza mediante la adopcién de politicas
publicas con perspectiva de derechos y con amplia participacién de la sociedad civil; de esta manera, los derechos
humanos se convierten en el referente y fin tltimo para las politicas publicas y éstas a su vez, en el instrumento o
medio idéneo para su realizacién. De este modo, el enfoque de los derechos puede ser una perspectiva para guiar
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de politica publica se encaminen a obtener como resultado el goce efectivo de los
derechos.

Perez Murcia define la politica publica con enfoque de derechos humanos como
“aquella que se disefa con fundamento en los contenidos de los derechos y que
dispone de planes, programas, proyectos y recursos para implementar acciones
concretas para dar cumplimiento a las obligaciones constitucionales e internacionales

del Estado en la materia”. (Pérez 2007)
Esta politica, segin el autor tiene tres caracteristicas principales:

1. Ser plenamente coherente con el respeto, proteccién y garantia de los
derechos humanos asumidos conforme con los principios de universalidad,
interdependencia y no discriminacién;

2. Por formular estrategias técnicamente posibles de implementar;

3. Por ser factible y sostenible desde el punto de vista financiero.

El objetivo de este enfoque es pues, segin el mismo autor, “asegurar que las politicas
publicas se constituyan en una herramienta para la realizacién de los derechos
humanos de las personas para las que se disefian e implementan” (Pérez, 2007), con
lo cual los derechos actiian simultdneamente como limites y como objetivos.

El enfoque de derechos humanos supone los siguientes pasos:

(i) Definir el contenido del derecho y las obligaciones del Estado;

(ii) Definir el problema que se intenta resolver, mediante la identificacién de las
barreras que enfrentan las personas para la satisfaccién de sus derechos;

la accién e intervencién de las autoridades publicas, a través de los diferentes planes y programas de desarrollo
econémico y social.
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(iii) Definir las estrategias de politica, conforme con el contenido de los derechos
y las obligaciones del Estado;

(iv) Implementar las acciones de manera coherente con los deberes de respeto y
proteccién de los derechos humanos; y

(v) evaluar los resultados de la politica y su impacto, tomando como referente
su aporte para la proteccién y garantia de los derechos. (Pérez, 2007)

La Corte Constitucional incluye estas exigencias a la hora de verificar la
constitucionalidad de las politicas publicas y adicionalmente incluye la necesidad
de precisar: i) cronogramas de implementacién (teniendo en cuenta el papel del
indicador tiempo); ii) mecanismos e instrumentos especificos de coordinacién
interinstitucional incluido el 4mbito territorial; iii) mecanismos de divulgacién
periédica de informacién para la poblacién beneficiaria; iv) competencias
y responsabilidades; v) mecanismos de correccién, vi) cobertura necesaria y
suficiente.

Si bien los autores resenados en la segunda parte de este texto han coincidido en
sefialar como contribucién principal de la intervencién de la Corte a través de sus
fallos estructurales y en especial de la Sentencia T-025 de 2004, la inclusién del
enfoque de derechos. Tal como se ha resefiado dicho enfoque parece insuficiente
para caracterizar y explicar los indicadores de constitucionalidad de las politicas
publicas desarrollados por la Corte.

Los autores y la Corte coinciden en que las politicas pablicas orientadas a garantizar
un derecho constitucional se justifican en la existencia de unas obligaciones especificas
del Estado de garantizar y proteger los derechos sociales. Bajo esta consideracién el
enfoque de andlisis de la politica pablica es un enfoque de derechos, que concibe
como finalidad de la accién publica la garantia y proteccién de derechos de un sujeto
particular.

Este enfoque, se complementa ademds, con el enfoque de gestidn, el cual se entiende
como el proceso de toma de decisiones dentro de una organizacién (planificacién,
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organizacién, recursos, resultados, distribucién de funciones) para alcanzar un
objetivo. Este enfoque implica precisar que se quiere hacer y cudl es la mejor manera
de lograrlo. Es un juicio de idoneidad de medios a fines. En resumen, como bien
plantea el mismo Guendel (2005), se trata de armonizar el enfoque de los derechos

con la institucionalidad.

Como se vio en los criterios de constitucionalidad desarrollados por la Corte, su
orientacién ha sido hacia los resultados y hacia la verificacién de la idoneidad de las
acciones dispuestas por el estado para lograr esos resultados, asi se precisaron unos
requisitos minimos que debe contener la decisién acerca de los medios adecuados
para alcanzar el goce efectivo de derechos, y en este sentido, el deber de planificar
y precisar los actores involucrados, las funciones de cada uno, la forma en que se

contribuye al goce efectivo de derechos y la medicién de resultados.

Ya Cesar Rodriguez y Diana Rodriguez, habian destacado como efecto de politica
publica de la sentencia T-025 de 2004, el didlogo conceptual entre las politicas
publicas y los derechos humanos, hallando su méxima expresién en los indicadores
de goce efectivo de derechos “Un hibrido juridico-econémico”. No obstante como
se ha expuesto la intervencién de la Corte a través de la fijacién de los minimos
de racionalidad de las politicas publicas no se concentré sélo en la medicién de
los resultados de las mismas, sino que establecié una serie de cuestiones que deben
ser precisadas en el disefio de las politicas publicas que permiten determinar si los
medios escogidos son idéneos para el logro de la realizacion de los derechos de que

se trate, si hay un marco de implementacidn real y ajustado.

Si bien se puede decir que el enfoque de gestion (planeacién, precisién de metas a
corto, mediano y largo plazo, medicién de resultados) ya existia en las directrices que
desde el Departamento Nacional de Planeacién se establecen para la formulacién
de proyectos de inversién, no se habian aplicado estos mismos pardmetros en el
disefio de politicas y programas con objetivos mds amplios como el goce efectivo de
derechos y no se habian establecido como indicadores de constitucionalidad de las

politicas publicas sociales.
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CONCLUSIONES

Este texto tuvo por objeto analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
determinar se a partir de la misma se ha modificado en Colombia el enfoque de
las politicas puablicas. Como se vio en el andlisis desarrollado, en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional se evidencia una clara preocupacién por la materialidad
de los derechos reconocidos en la constitucién, la Corte ha enfatizado su actividad
de judicializacién de las politicas publicas en la verificacién de la capacidad de las

mismas para producir resultados concretos de satisfaccién de derechos.

Esta preocupacion se ve reflejada en la linea jurisprudencial consolidada acerca de
la constitucionalidad de las politicas publicas orientadas a garantizar un derecho
constitucional. A partir de esta linea jurisprudencial se han precisado unos requisitos
que deben satisfacer las politicas ptblicas para ser constitucionales, estos requisitos
operan como indicadores de constitucionalidad de las politicas publicas, de cuyo
andlisis y verificacién se concluye la adecuacidn de una politica publica publica a los

mandatos constitucionales.

Esta linea jurisprudencial incluye la definicién de tres condiciones de constitu-
cionalidad de las politicas publicas, de cuyo andlisis la Corte Constitucional ha
derivado consecuencias concretas respecto de la declaracién de exequibilidad de
una norma o practica gubernamental y ha respaldado i) la exigencia del disefio de
politicas publicas; ii) la exigencia de elaboracién de planes concretos; iii) la exigencia
de progresividad; y iv) la inclusién de la participacién en todo el ciclo de la politica
publica. Ahora bien, jexiste un nuevo enfoque tedrico de andlisis de las politicas

publicas?

Los estudios resefados en el segundo apartado de este texto se concentraron en
justificar la intervencién de la Corte en la politica publica a través de los fallos
estructurales, a partir de la identificacidon de los efectos positivos de la misma, tales
como i) la visibilizacién de problemas de respeto y garantia de los derechos humanos;
ii) la democratizacién del ciclo de la politica pablica mediante la participacién; vy iii)
el fortalecimiento de los procesos de evaluacién de las politicas publicas.

VIel | Vol. 9, N.° 2 / julio-diciembre 2014 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 135-175 171



VI I Revista Virtual
e Via Inveniendi et Iudicandi

Los autores coincidieron en sefialar como efecto principal de la intervencién de la
Corte la inclusién del enfoque de derechos en las politicas putblicas, no obstante este
enfoque no es suficiente para explicar los indicadores de constitucionalidad elaborados
por la Corte pues dejan de lado el andlisis de la idoneidad de los medios definidos
por el érgano ejecutor de la politica pablica y de los dmbitos de implementacién en
los que ha hecho énfasis la jurisprudencia y de los que ha derivado ordenes concretas

La Corte Constitucional ha evidenciado que los obsticulos para la garantia
de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién estdn en la propia
institucionalidad, en el proceso de disefio, implementacién y evaluacién de la politica
publica, que se queda en el dmbito declarativo de objetivos y que no se traduce
acciones concretas y planes operativos de implementacién.

Con el enfoque de gestion de derechos y la precision de los indicadores de
constitucionalidad de las politicas publicas se impactan positivamente el proceso de
democratizacién del Estado Colombia y se avanza en el logro de los fines que como
sociedad organizada hemos definido en nuestra Constitucién Politica, entre ellos la
vigencia de los derechos humanos y la existencia de un orden social justo, dado que
se constituye en una herramienta que contribuye a la materializacién de los derechos
constitucionales. Asi las cosas, la judicializacién de la politica publica no sélo es
admisible sino también deseable.
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