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RESUMEN

Resolver un problema definido como publico es, en consenso, el auténtico objeto
de las Politicas Publicas. No obstante, el predominio de formas, técnicas y
métodos en el proceso de definicidn del problema publico y sus modos de
intervencidn, ha llevado a que los administradores publicos olviden orientar sus
politicas a su verdadera esencia: la garantia de los derechos econémicos, sociales
y culturales de los ciudadanos. Este dilema de la esencia versus las formas
trasciende una discusién meramente tedrica, pues este olvido del Poder Ejecutivo
llega hasta el punto de exigir la intervencion del juez constitucional, mas alla de la
facultad constitucional que lo asiste, para decidir sobre la provision de bienes
publicos y meritorios. Tal es el caso del derecho a la educacion en Colombia, en el
cual el analisis de las sentencias C-376 de 2010 y T-905 de 2011 permite

evidenciar el rol del Poder Judicial como creador de Politicas Publicas.

PALABRAS CLAVE: PODER JUDICIAL, POLITICAS PUBLICAS, GRATUIDAD,
DERECHOS SOCIALES, EDUCACION

* Licenciado en Pedagogia Reeducativa de la Fundacidn Universitaria Luis Amigd; Ingeniero Financiero de la
Universidad de Medellin; Especialista en Gerencia de Proyectos de la Escuela de Ingenieria de Antioquia
(EIA); candidato a Magister en Gobierno y Politicas Publicas por la Universidad Edfit.



ABSTRACT

Solving problems defined as public is, by consensus, the real objective of public
policies. However, the predominance of forms, techniques and methods in the
process of defining the public problem and the possible ways of intervention, has
led some public administrators to ommit guiding their policies towards what is their
true essence: the guarantee of economic, social and cultural rights of citizens. This
dilemma of the essence versus form goes beyond a purely theoretical discussion,
as this omission of the executive goes so far as to require the intervention of a
constitutional judge, beyond the constitutional power that assists him, in order to
decide on the provision of public and meritorious goods. Such is the case of the
right to education in Colombia, in which the analysis of judgments C-376 of 2010

and T-905, 2011 demonstrates the role of the judiciary as creator of public policy.
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INTRODUCCION

En los anos recientes dos hechos han tenido trascendental incidencia en el Sector
Educativo en Colombia: la expedicién del Decreto Nacional 4807 de 2011, por el
cual se establecen las condiciones de aplicacién de la gratuidad educativa para los
estudiantes de educacion basica y media de las instituciones educativas estatales;
y la entrada en vigencia de la Ley 1620 de 2013, por la cual se crea el sistema
nacional de convivencia escolar y formacion para el ejercicio de los derechos
humanos, la educacién para la sexualidad y la prevencién y mitigacion de la

violencia escolar.



Sin duda alguna, contar con la politica publica de gratuidad educativa para la
educacion oficial, basica y media en Colombia se traduce en una accion publica
contundente en relacion a intervenir el grave problema social que representan las
barreras economicas de acceso a la educacion; acciéon publica que, como
manifestacion de una clara decision politica, generaba nuevas condiciones de
acceso a la Educacion a cerca de 11,1 millones de estudiantes que, segun las
cifras publicadas en el Plan Sectorial de Educacién 2010 — 2014 del Ministerio de
Educacion Nacional, hacian parte del sistema educativo en los niveles de

preescolar, basica y media.

Por su parte, la denominada Ley de Convivencia Escolar, Ley 1620 de 2103, se
configura como la politica publica que permite hacer frente a otros graves
problemas del sistema educativo: aquellos que, una vez garantizado el acceso,
vulneran las garantias de permanencia en las aulas de clases, como lo son las
dificultades en la convivencia escolar, el embarazo adolecente o la violencia
escolar. Problematicas que, sin duda, al momento de presentarse echan al traste
afios de permanencia en el ciclo educativo con el retiro del estudiante que, en la

mayoria de los casos, no reingresa para terminar sus estudios.

Ambas politicas publicas aparecen como secuenciales en el tiempo y se presentan
de forma articulada; una respondiendo a los problemas de acceso a la educaciéon y
la otra como alternativa a las problematicas que vulneran la permanencia en el
sistema educativo. Acceso y permanencia, abordados por el Ejecutivo, en una
serie de decisiones que movilizan cuantiosos recursos publicos para el logro de la

implementacion y evaluacion de las politicas enunciadas.

Sin embargo, una mirada en profundidad a los antecedentes de lo que se podria
considerar un virtuoso modelo de accion por parte de los decisores publicos del
Gobierno Nacional, permite descubrir que ambas politicas publicas no estan

fundadas en decisiones del poder Ejecutivo del Estado, sino en decisiones del



Poder Judicial. Particularmente, en sentencias de la Corte Constitucional de
Colombia: la C-376 de 2010, para el caso de la politica publica de Gratuidad
Educativa; y la T-905 de 2011, en lo que respecta a la politica publica de

Convivencia Escolar.

Lo preocupante es que estas decisiones del Poder Judicial se desencadenaron a
pesar de los amparos constitucionales y legales en torno a las problematicas
intervenidas por ambas politicas. Los administradores publicos olvidaron
implementarla en la practica a favor de los ciudadanos; prueba de ello esta en el
hecho de que la gratuidad en la educacién basica en Colombia estaba ya
consagrada legalmente desde 1976, ano en el que entré6 en vigor el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1966. De hecho, no es
éste el unico acuerdo internacional adherido por Colombia con obligaciones para
el pais en esta materia, pues también la Constitucién de 1991 establecid, en su
articulo 44, la condicién gratuita de la educacion en las instituciones del Estado.
No obstante, la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion, en su articulo 183, le
daba competencias al Gobierno Nacional para regular los cobros por derechos
académicos. Cobros que, efectivamente, se realizaban como una condicién de

acceso al sistema educativo publico.

Esto evidencia que las decisiones de politica, incluso aquellas que versan en torno
a la proteccion de derechos sociales esenciales, no siempre se traducen en
acciones de politica que favorecen a los ciudadanos, configurandose una paradoja
de lo publico. Paradoja en la cual el poder Ejecutivo del Estado, encargado de
realizar la garantia de los derechos de sus ciudadanos, genera —por el contrario—
un establecimiento y un orden de cosas que, ademas de tardar largos periodos de
tiempo, obran evidentemente en detrimento de estos derechos y sus amparos

constitucionales y legales.



Es alli donde los administradores publicos con sus decisiones y su actuar dan
paso a lo que en la Teoria Constitucional se denomina “estado de cosas
inconstitucional”, asunto poco comun entre los objetos de estudio propios de las
Politica Publicas. Sin embargo, de acuerdo con lo que se ha expuesto hasta
ahora, éste parece ser el desencadenante de un numero considerable de Politicas
Publicas de gran trascendencia que tienen una particular identidad: no es el poder
Ejecutivo su hacedor, sino el Poder Judicial en las decisiones del Juez

Constitucional.

A partir de este analisis se formula la siguiente pregunta de investigacion: ¢Cémo
es el Poder Judicial el creador de Politicas Publicas en el caso de la

Gratuidad de la Educacién Basica y Media en Colombia?

Desde un enfoque de analisis, el Poder Judicial como creador de politicas publicas
trastoca los elementos habituales del proceso de gestién. Desde la perspectiva de
ciclo de la politica publica, por ejemplo, cambian desde las condiciones en las que
se realiza la definicién del problema publico, pasando por la formulacion y llegando
hasta la implementacion de la politica. Todo ello ya no en el marco de la
permanente interaccion de actores publicos y privados que movilizan sus recursos
para la consecucion de la intervencion del problema publico de acuerdo a sus
intereses (Subirats, Knoepfel, Varone y Larrue, 2008), sino en el marco de la
actuacion de actores a través de la mediacion del juez constitucional. Sin duda
alguna, se presenta una simplificacién de la gestidon de la politica publica a través
del recurso juridico, estableciendo un modelo alternativo para la formulacion,

implementacion y posteriores posibilidades de evaluacion de la politica.

Ciertamente la arena de lo juridico no es la arena habitual en la que interactuan
actores publicos y privados en la formulacion de una politica con el fin de intervenir
un determinado problema publico. Por eso, es posible plantear como hipétesis a la

pregunta de investigacién que, la ineficiencia del Poder Ejecutivo en relacion a la



atencion de las demandas de los ciudadanos y en torno a garantizar el pleno
ejercicio y disfrute de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, ha llevado a
que estos acudan frecuentemente al Poder Judicial, especialmente a la Corte
Constitucional, para que sea a través de sus sentencias que se logre dar solucién

a problemas publicos especificos o generales.

Concebir el Poder Judicial como creador de Politicas Publicas en el caso de la
Gratuidad en la Educacién Basica y Media en Colombia exige desarrollar una ruta
metodologica que, entre otras cosas, conduzca al hallazgo de unos resultados
descriptivos lo suficientemente significativos, fruto de un andlisis riguroso y
contextualizado de la sentencia constitucional que deja entrever claramente la
trayectoria de la pregunta problematizadora de esta investigacion. El analisis
documental es, en ese sentido, una metodologia adecuada y precisa para este
caso no solo por sus virtudes como en si misma, sino porque es evidente la
diferencia entre aplicar este tipo de analisis a un documento cualquiera que a una
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Por la calidad de todos los
aspectos que la componen, la sentencia constitucional enriquece de manera clara
el analisis documental aqui propuesto y constituye no sélo una mera herramienta
de compilacion de datos, sino que también conduce a la elaboracién de
conclusiones precisas y completas para la investigacion, ya que en si misma
revela el proceso completo desde la instauracion de la demanda hasta el fallo, lo
cual permite analizar detalladamente la sentencia y todas y cada una de las
intervenciones de las diferentes partes que el Juez llama durante el analisis del

caso.

* Marfa Pinto Molina, profesora de la Facultad de Biblioteconomia y Documentacién de la Universidad de
Granada, luego de hacer una interesante retrospeccion por el concepto de andlisis documental a lo largo de
la historia en Introduccion al andlisis documental y sus nivel: el andlisis de contenido (1989), concluye que “el
analisis documental estd constituido por un conjunto de operaciones que afectan al contenido y a la forma
de los documentos originales, reelaborandolos y transformandolos en otros de caracter instrumental y
secundarios, con el objetivo Ultimo de facilitar al usuario la identificacidn precisa, la recuperacion y difusion
de aquellos. No obstante, esa transformacién es el resultado no sélo de una fase de analisis, previa e
imprescindible, sino también de un proceso de sintesis, que conduce a la conformacion definitiva del
documento secundario.” (p.328)



Por tanto, procesar un tema tan trascendental para el pais a través de ésta
metodologia para volver a la esencia de las Politicas Publicas, mas alla del
proceso o del ciclo, entendiendo que la esencia de la politica publica es una
respuesta, en términos de accion publica, a una situacion considerada socialmente
como problematica, en el horizonte de la garantia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, tiene sentido y aporta nuevo conocimiento si se aborda, ésta
vez, desde el Poder Judicial como creador de Politicas Publicas en el caso de la
gratuidad de la Educacion Basica y Media en Colombia, a diferencia de lo que ya
han aportado de manera trascendental otros autores como Sierra Cadena (2009)
que se concentrd, por ejemplo, en el caso de la descentralizacion en Colombia;
pues cuantas veces los creadores de politicas de la Administracion Publica no se
ocupen de esta esencia, se continuara dando paso al Poder Judicial como creador
de Politicas Publicas. Es asi, como el tema de esta investigacion conjuga temas
de interés publico que seran de utilidad en el ambito politico, judicial y educativo,
toda vez que su producto se vuelva material de reflexiéon para diferentes
escenarios de aprendizaje en diferentes formatos: curso, seminario, articulo

publicado, cartilla, entre otros.

PODER JUDICIAL, POLITICAS PUBLICAS Y DERECHOS SOCIALES

Evidentemente no pocos autores han profundizado el tema de las Politicas
Publicas. Pero para lograr discernir el rol de creador que cumple en ellas el Poder
Judicial conviene apreciar, entre otras, dos obras de destacados autores de la

escena académica internacional:

Charles Lindblom, profesor de la Universidad de Yale, quien en su obra E/ proceso
de elaboracion de politicas publicas (1991) sustenta detalladamente la importancia
de la formacion de decisiones politicas y deja entrever en sus fases el papel de los

diferentes actores del mapa social y politico que confluye en todo el conjunto de lo



que hoy llamamos Politicas Publicas. Sin lugar a dudas sus aportes son un punto
de partida no solo para esta investigacion, sino para todos aquellos que quieran
profundizar en el ambito de lo publico con unas bases tedricas bien

fundamentadas.

Lo propio hicieron Joan Subirats, Peter Knoepfel, Frederic Varone y Corinne
Larrue, cuatro grandes catedraticos europeos, quienes uniendo esfuerzos en
Anélisis y gestion de politicas publicas (2008) presentan lo que ellos mismos
llaman un “manual de politicas publicas” que se diferencia de otros por “su
voluntad de trascender los marcos nacionales tradicionales, ofreciendo una
perspectiva de analisis comun de las politicas hoy en curso en el escenario
europeo” (p.5), lo cual ofrece a los estudiosos la oportunidad de tener un marco de
referencia de la dinamica propia del viejo continente sin perder de vista, eso si,
que la obra ofrece una matriz para el analisis comun que bien puede prestarse

para el caso de paises de otros continentes.

Pero al tratarse de un tema tan fundamental e imprescindible en el funcionamiento
de cualquier Estado Social de Derecho, la internacional no es la uUnica escena
académica de la cual han surgido aportes valiosos. Estas reflexiones han
despertado un interés intelectual y politico en el pais de tal alcance, que en los
ultimos anos la escena académica nacional se ha nutrido considerablemente de
las publicaciones de varios estudiosos, entre los cuales —para efectos de esta

investigacion— es oportuno citar a:

Rodrigo Uprimny, profesor de la Universidad Nacional y Director del Centro
Derecho, Justicia y Sociedad; César Augusto Ramirez, Profesor y Director del
CIJUS de la Universidad de Los Andes y también miembro fundador del Centro
Derecho, Justicia y Sociedad; y Luis Eduardo Pérez, quien también comparte la
misma linea de investigacion de sus dos companieros, unen esfuerzos en una obra

publicada bajo el titulo de Los derechos sociales en serio: hacia un dialogo entre



derecho y politicas publicas (2007). Esta obra no sélo es importante por el
abordaje que sus autores hacen de la relacion entre Constitucion, modelo
economico y Politicas Publicas al comienzo de su texto, sino también por el
ejercicio de analisis que plantean, desde esa misma perspectiva, sobre el tema de
gratuidad de la educacion primaria en Colombia, lo cual esta intimamente

relacionado con el tema de esta investigacion.

Grenfieth de Jesus Sierra Cadena, profesor de la Universidad Javeriana, quien
trabaja exactamente el mismo tema de la presente investigacion, pero no desde la
perspectiva de la gratuidad de la educacion, sino desde el problema de la
descentralizacion en Colombia. Con su obra E/ Juez Constitucional: un actor
regulador de las Politicas Publicas. El caso de la descentralizacion en Colombia
(2009) Sierra Cadena abre un interesante panorama de reflexion que, de hecho,
complementa unos afios mas tarde con una de las publicaciones que surgieron
como fruto de sus estudios doctorales en la Escuela de Derecho Comprado de la
Sorbona titulada La justicia constitucional en la era de la gobernanza: un analisis
de perspectiva comparada desde la periferia del derecho (2011). Con todo, la
literatura de este autor colombiano es, sin lugar a dudas, un componente

influyente y decisivo dentro del marco tedrico que sustenta esta investigacion.

Y por ultimo, el Rector de la Universidad Externado de Colombia, Juan Carlos
Henao Pérez, hace un valiosisimo aporte en su intervencién durante el Congreso
‘Réle des Cours Suprémes en matiere économique”, que luego fue traducida al
castellano como El juez constitucional: un actor de las politicas publicas (2013).
Alli Henao Pérez, siguiendo la linea ya trazada por Sierra Cadena (2009), no sélo
se atreve a explicar como un hecho ineluctable que el papel del “juez como gestor
de las politicas publicas” (Henao, 2013, p. 71), sino que también profundiza a la
vez en su legitimidad y en sus limitaciones, logrando una mirada integral del tema
que de ninguna manera podra perderse de vista a la hora de abordar un tema

como este.



Se estudiara el caso del Poder Judicial como creador de Politicas Publicas en
Colombia, particularmente dos casos relevantes en el sector educativo, a partir de
la sentencias C-376 de 2010 que dio lugar a la materializacion de la gratuidad en
la Educacion Basica y Media en Colombia y la sentencia T-905 de 2011 que dio

paso a la denominada Ley de Convivencia Escolar.

Evidentemente las categorias a desarrollar son tres: Politicas Publicas, Poder
Judicial y Derechos Sociales. Tratandose de categorias tan densas y con
semejante nivel de complejidad, tratar de abarcarlas con el fin de visualizar un
marco teodrico es bastante ambicioso y, a la larga, dispendioso por su amplitud. Sin
embargo la categoria de politicas publicas se desarrollara teéricamente a lo largo
de este escrito, y las otras dos categorias, son ampliamente trabajadas desde
diferentes disciplinas del conocimiento (economia, derecho, ciencias sociales,
etc.), sin que la acepcidon mas simple de las mismas que se quiera usar, desde
cualquier disciplina seleccionada, impida la comprensién del significado y el
contexto de ellas utilizado en el presente trabajo. No obstante, si es oportuno
sefalar puntualmente la perspectiva desde la cual se abordaran y los conceptos
en los que como tal sera necesario hacer hincapié durante el desarrollo de la

investigacion.

En cuanto a las Politicas Publicas, esto es, el proceso o ciclo de las Politicas
Publicas, se entendera siempre que la esencia de la politica publica es una
respuesta, en términos de accion publica, a una situacion considerada socialmente
como problematica. Dicho proceso o ciclo es integrado, ademas, por los diferentes
actores de la politica publica que, por ejemplo, en Subirats, Knoepfel, Varone y
Larrue (2008) son reconocidos como actores que movilizan recursos y tienen

diferentes niveles de exigencias.



Ahora bien, si la dinamica natural de una politica publica implica que estos actores
pongan en la agenda politica algun problema, logren que sea de interés publico y
finalmente promuevan un proceso participativo de deliberacién, formulaciéon e
implementacion Politicas Publicas (programas, normativas, decretos), pues
estaran dadas todas las condiciones para una adecuada evaluacion del ejercicio
politico. Pero el caso que aqui se estudiara rompe con esa dinamica porque las
Politicas Publicas vienen de un fallo de la Corte Constitucional y no de un proceso
social que integre al estado con esos actores a través de escenarios de
participacion, del acercamiento de la oferta institucional de los programas de
gobierno o del mismo aprovechamiento de las capacidades y/o de los talentos que

esos actores podrian ofrecerle al poder ejecutivo para gobernar incluyentemente.

En ese sentido, en cuanto al Poder Judicial, llama particularmente la atencion el
hecho de que el Juez Constitucional no sélo le da érdenes al poder ejecutivo y a la
administraciéon publica para determinar su actuar, sino que a la vez puede generar
el riesgo de desvirtuar esa capacidad creadora de los actores que normalmente
confluyen en la escena publica y se pierdan, por tanto, los innumerables beneficios
de lo que aqui podria tejerse como toda una construccion social. Dicho de otra
manera, se logra mucho en términos de la garantia del derecho, porque actua
cuando se establece un estado de cosas inconstitucional (Henao, 2013, p. 71),
pero por otro lado se puede perder esa fuerza creadora que debe tener toda
sociedad; aquella de construir conjuntamente con sus gobernantes los planes de
gobierno, los programas y decretos que incluyen las Politicas Publicas en su
quehacer. Por eso, es importante concebir no sélo el rol del ciudadano como
beneficiario, sino también como gestor de las politicas que lo rigen y lo identifican
como parte de una sociedad. El también debe disponer de sus capacidades, de
sus recursos y de su creatividad para apalancar la accion del gobierno y no
limitarse a la accion del juez constitucional que, a todas estas, procura actuar

desde la Constitucion tal y como le corresponde.



Por ultimo, en cuanto a los Derechos Sociales, conviene especificar que la
gratuidad no es mas que la materializacion de la garantia de acceso o disfrute de
uno de esos derechos sociales esenciales, como lo es la educacion (Uprimny,
Ramirez y Pérez, 2007). Frecuentemente diversas politicas publicas se han
centrado en torno a problemas sociales ajenos o distantes a la garantia de los
derechos sociales, asuntos en donde ciertos intereses particulares terminan
movilizando los diferentes recursos de la accion publica, desatendiendo el
bienestar y el interés general, dando entonces paso a que sea el juez
constitucional el que deba encargarse de aquellos asuntos que la administracion

publica olvida al hacer objeto de las politicas publicas asuntos intrascendentes.

EL CASO DE LA EDUCACION GRATUITA EN COLOMBIA

La sentencia C-376 de 2010 se establece como el fundamento ultimo que dio lugar
a la politica publica de gratuidad en la educacion regular en Colombia; desde
preescolar hasta la media, a través del Decreto Nacional 4807 de 2011. En este
caso es evidente que la decision del juez constitucional desencadena y orienta
una nueva accién publica a partir del reconocimiento de la vulneracién, por parte
de los poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado, de un derecho social amparado

constitucionalmente como la Educacién (Uprimny, Ramirez y Pérez, 2007).

De fondo, la intervencion del juez constitucional como expresion del poder Judicial
en los asuntos y decisiones de los poderes Legislativo y Ejecutivo, expresa, mas
alla de la funcionalidad de la tridivision de poderes bajo un sistema de pesos y
contra pesos, el frecuente olvido de los decisores de la Administracion Publica del
objeto que debe perseguir todo ejercicio de gobierno: permitir la materializacién
del Estado Social de Derecho en la garantia de la satisfaccién de los derechos

economicos, sociales y culturales de sus ciudadanos.



De hecho, en lo referente al sector educativo, la sentencia C-376 de 2010 no es la
unica que da cuenta de la actuacidén del juez constitucional como creador de
politicas publicas. Ordenando de manera expresa modos de acciéon a la
Administracion Publica, la Ley 1620 de 2013, o denominada Ley de Convivencia
Escolar, por ejemplo, no es otra cosa que el resultado de lo mandado por la Corte
Constitucional en su sentencia T-905 de 2011, la cual contiene en su parte

resolutiva, lo siguiente:

Ordenar al Ministerio de Educacion Nacional que en el término de seis
meses contados a partir de la notificacion de la presente providencia, en
coordinacion con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion, lidere la
formulacién de una politica general que permita la prevencion, la deteccién
y la atencion de las practicas de hostigamiento, acoso o “matoneo escolar”,
de manera que sea coherente con los programas que se adelantan en la
actualidad, con las competencias de las entidades territoriales y que
constituya una herramienta basica para la actualizacion de todos los
manuales de convivencia.

En esta ultima sentencia también es evidente el papel que asume el juez
constitucional como creador de politicas publicas: establece tiempos, define
actores, determina la agenda de la politica publica, delimita los campos de
aplicacion y plantea criterios de evaluacion y seguimiento. Este posicionamiento
del juez constitucional en la creacion de Politicas Publicas rompe con el tradicional
ciclo de estas politicas como un asunto de Gobierno, especialmente en lo que
tiene que ver con quién toma las decisiones determinantes. Interesarse por estas
decisiones conduce a penetrar el propio misterio de la actividad politica, es decir,
evidenciar los mecanismos de la accion del Estado (Boussaguet, Jacquot y
Ravinet, 2009). Pero en este caso, los mecanismos que operan la decisién no son
los mecanismos del Gobierno, sino los de la Corte. Por tanto, no se revela el
misterio de la actividad politica, sino el de la actividad judicial, que no es mas que

la garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los ciudadanos.



Los tribunales de la Corte Constitucional se convierten, entonces, en una nueva
arena de accién, en un nuevo escenario donde los ciudadanos tienen la
oportunidad de incluir en la agenda publica temas esenciales que los decisores
publicos y los creadores —esenciales— de Politicas Publicas pertenecientes al
Gobierno no han logrado. Lo anterior sucede cuando la Administracion Publica ha
fracasado en sus esfuerzos por lograr que sus politicas, como expresion de la
accion publica, generen capital social y garanticen el disfrute de los derechos de
todos los ciudadanos, lo cual puede evitarse abordando desde una voluntad
politica clara todas las intervenciones publicas que sean pertinentes para lograr
conciliar instituciones, juegos de poder, actores publicos y privados e impedir que
se ponga el énfasis —como tantas veces sucede en Colombia— en otros intereses
mas instrumentalistas, en detrimento de la verdadera esencia de las Politicas
Publicas como tal (Muller, 2009).

Varias de las intervenciones de los actores escuchados por el juez constitucional
en el juicio que concluyé con la sentencia C-376 revelan esta pérdida de la
esencia de las Politicas Publicas. Camilo Ernesto Castillo y Esteban Hoyos

Ceballos, por ejemplo, intervienen indicando:

La educacion, tanto a nivel constitucional como a nivel de los tratados
internacionales de derechos humanos, tiene una dimension de derecho y no
de mercancia. No todos los bienes pueden pensarse en clave mercantilista,
ya que deben existir algunos bienes que deben ser reservados de esa
l6gica. Esos bienes reservados son bienes meritorios, y su acceso depende
unica y exclusivamente del hecho de pertenecer al género humano. La
educacién pertenece a esos bienes.

Lo cual es expresado también, a su manera, por Francisco José Reyes Torres,
funcionario del Instituto Nacional Superior de Pedagogia — INSP- de la Universidad
Pedagogica Nacional, quien destaca:

la revalorizacion social y politica de los y las docentes, la revaloracion
politica y cultural de la accion educativa y la redefinicién de la centralidad de



la escuela publica en los procesos educativos. Ello exige cambiar
radicalmente el marco de referencia con que el enfoque neoliberal mira la
educacion, esencialmente vista como un servicio o bien transable, un no
derecho y la reduccion de la educacion a una gestidon empresarial del tipo
costo beneficio, en la cual la actividad docente es relegada a una operacion
funcional desprovista de toda capacidad real de incidencia e innovacion
educativa.

Por su parte, Johanna del Pilar Cortés Nieto, Nayid Abu Fager, Nina Chaparro
Gonzalez, Juan Francisco Soto Hoyos y Paola Marcela Iregui Parra, miembros del
Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario, en la misma linea de

las intervenciones citadas, consideraron que:

el cobro de derechos académicos en las instituciones educativas publicas
impacta negativamente los niveles de escolaridad de paises en desarrollo
como Colombia. Ademas de impedir el acceso a la educacion, el cobro de
estos derechos contribuye al incremento de la desercion escolar. La CEPAL
y la Contraloria General de la Republica han ilustrado el impacto negativo
que el cobro de derechos académicos tiene sobre el fenomeno de la
desercion escolar, el cual a su turno, afecta principalmente a los estudiantes
de menores ingresos. El cobro de derechos académicos también impone un
obstaculo para la superacion de los ciclos de pobreza, pues expone a los
menores a trabajos con precarias condiciones laborales y mal remunerados.
A nivel macro, el cobro de estos derechos dificulta la lucha contra la
pobreza, y desde el punto de vista del capital social, reduce las
oportunidades de desarrollo econdmico del pais.

Estas intervenciones evidencian cémo las acciones publicas objetadas han
desconocido la Educacién como derecho, y al desconocerse los derechos se
niega con la accion publica la posibilidad de generar capital social y de —en
términos de Amartya Sen— expandir capacidades, libertades (citado por Cejudo,
2007), es decir, se revela una ausencia de los creadores de politicas de ocuparse

de la esencia de las politicas publicas, mas que de su forma o métodos.

La reiterada participacion del juez constitucional como creador de Politicas Publicas
pone en evidencia la preocupacion que el administrador publico, como hacedor de

politica, tiene sobre las formas o técnicas y no sobre la esencia. Lo importante ya no



es el problema publico a intervenir. Y si este versa o no sobre la garantia de
derechos econdmicos, sociales o culturales de los ciudadanos tampoco es relevante.
Lo importante es como se aborda el problema, por mas trivial que éste sea, y como
se optimizan los recursos en su intervencion. Lo anterior no es de extrafar, la Nueva
Gestidn Publica y su dinamica reformista de las practicas de gobierno ha puesto un
inusitado interés en la eficiencia, como lo sehala Andrea Lépez, el “movimiento
modernizador, pretende cambiar la administracion publica y la cultura administrativa
focalizandose en los resultados organizacionales, la gestién individual y los

incentivos del mercado.” (Lopez, 2004, p.76)

Lo cual puede verse claramente reflejado en el analisis de otras intervenciones —de
naturaleza distinta a las ya citadas— que tuvieron lugar durante el mismo juicio que
concluyo con la sentencia C-376 de 2010. La siguiente es, por ejemplo, parte de la

del Departamento de Planeacion Nacional:

En conclusion, para este interviniente la gratuidad en el acceso a la
educacion, contenida en el articulo 67 de la Constitucion, es compatible con
el cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos dentro de la
l6gica de la focalizacion y el subsidio, presente en el ordenamiento
constitucional (Arts. 95 num. 9 y 355 C.P.). Adicionalmente, sostiene que ‘la
evoluciéon en coberturas y permanencias permite colegir que tales cobros no
han sido disuasores de la presencia de los nifios en las escuelas y colegios
oficiales, y por el contrario, se han logrado coberturas que superan las
expectativas”. Esta conclusion la sustenta en las cifras registradas en el
balance realizado por el Ministerio de Educacion Nacional a propdsito del
Plan Decenal de Educacién 1999-2005".

En este sentido, a la garantia del derecho se anteponen los principios de
economia, eficiencia y eficacia, propios de la Nueva Gestion Publica. Valorando el
acierto de la accion publica con criterios de mercado, expresiones (de la ultima
intervencién citada de la sentencia C-376) como “el cobro de derechos
académicos a quienes puedan sufragarlos”, y con criterios de resultados
organizacionales, “la evolucion en coberturas y permanencias permite colegir que

tales cobros no han sido disuasores de la presencia de los nifios en las escuelas y



colegios oficiales, y por el contrario, se han logrado coberturas que superan las
expectativas” confirman la supremacia de estos principios sobre la garantia del

derecho social.

De hecho, en la misma linea instrumentalista puede apreciarse la primera
intervencion que figura en el documento de la sentencia. Daniel Mendoza Burgos,
apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien no titubed para

defender la constitucionalidad de la norma en nombre del Gobierno:

No es contraria a las normas constitucionales invocadas la disposicion que
contempla el cobro de derechos académicos, teniendo en cuenta que para
ello se toma en consideracion la capacidad de pago de los ciudadanos y
sus condiciones socioecondémicas. La suscripcidon por parte del Estado
colombiano de los instrumentos internacionales denota el reconocimiento
basico de que los derechos econdmicos, sociales y culturales delimitan el
goce de las demas garantias, y que en este sentido constituye una tarea
primordial avanzar en la creacién de las condiciones bajo las cuales sea
posible el disfrute de los mismos. Desde este punto de partida no le es
dable al Estado oponer las restricciones presupuestales ante el
incumplimiento de las obligaciones que le corresponden. Sin embargo,
agrega, ‘tampoco puede exigirse al Estado acciones inmediatas y de
caracter absoluto que desconocen su realidad y exceden sus capacidades
economicas. Los estados, asumen una carga de medio, de caracter
inmediato, con el fin de avanzar hacia la garantia de los DESC. Sin
embarqo, la realizacion de los derechos que resulta de las medidas puestas
en marcha para avanzar en este sentido, esta sujeta a las restricciones que
tiene el gobierno, atendiendo la disponibilidad de recursos con que cuenta”.

Lo anterior, claro esta, no representa un llamado al retorno del Estado de
Bienestar o la defensa de un Estado plenamente asistencialista. Por el contrario,
se trata de un cuestionamiento a los hacedores de politicas y constructores de
Estado, en relacion a no olvidar que las técnicas, las formas, los instrumentos de
las politicas, deben estar permanentemente al servicio de suplir las continuas
demandas de los ciudadanos respecto a la calidad, cobertura y transparencia con
la que se logra la satisfaccion de sus derechos econdémicos, sociales y culturales.



Por su parte, la sentencia T-905 de 2011 pone también en evidencia esa oposicion
existente entre indicadores y lo que acontece en la cotidianidad de la vida de los
ciudadanos y la garantia de sus derechos, pues existe un predominio del interés
permanente de los administradores publicos por los resultados. Adicional a los
indicadores de cobertura educativa, un indicador de interés fundamental en el
sector educativo es el relacionado con los resultados en las pruebas Icfes o
pruebas Saber. Gran parte de las acciones publicas que realiza el Ministerio de
Educacion Nacional estan enfocadas a alcanzar mejores resultados en dichas
pruebas, desatendiendo —por ejemplo— la generacidon de indicadores de
Convivencia Escolar. Y es en éste mismo olvido de la esencia de la accion publica
—ya mencionado— en donde se permiten que avancen situaciones como las que
revela el estudio de la Universidad de los Andes, la Alcaldia Mayor de Bogota y el
DANE, citado en la sentencia en cuestion. Para dicho estudio se realizé una

encuesta sobre 87.750 estudiantes, arrojando resultados como estos:

56% reconocié que ha sido robado dentro del colegio. 32% fue victima de
maltrato fisico por sus companeros. 4.338 jovenes, agredidos fisicamente
con diferentes tipos de armas, tuvieron heridas graves y necesitaron
atencion médica. 31% reconocié6 haber agredido y golpeado a un
compafiero (en el ultimo mes).

Y es que la eficiencia y eficacia del Estado debe estar, nuevamente se reitera, en
términos del goce efectivo de los derechos de los ciudadanos. Asi lo expresa el
juez constitucional de la sentencia T-905 en sus consideraciones finales antes de

emitir el fallo:

Ante tal escenario, la Corte juzga que, sin perjuicio de las competencias de
la Nacién y de los entes territoriales, los programas presentados resultan
fragmentarios y poco efectivos y, en definitiva, que ante este tipo de
situaciones el manual de convivencia de la institucion educativa (no es
posible referirse a los de otras instituciones educativas) no acredita el goce
efectivo de los derechos de sus estudiantes.



En su obra Teoria Constitucional y Politicas Publicas: bases criticas para una
discusion (2007) el constitucionalista Manuel José Cepeda y el fiscal Eduardo
Montelagre plantea que “al igual que los poderes legislativo y ejecutivo, el judicial
toma decisiones sobre la provision de bienes publicos y meritorios”. Lo cual
suscita inevitablemente la siguiente pregunta: ;Acaso las decisiones sobre la
provision de bienes publicos y privados no es competencia exclusiva del poder
legislativo y de manera muy especial del poder ejecutivo? ;Sobre qué asuntos
estan versando entonces las decisiones de los administradores publicos que dejan
de lado los bienes meritorios dando paso a que sea el juez constitucional quien
decida sobre estos? Sin duda, en el amplio espectro de los asuntos del Estado —
sin desconocer la importancia que tiene el desarrollo de Politicas Publicas en
ambitos como la tecnologia, la competitividad, el transporte, el desarrollo de
infraestructura vial, entre otros— los hacedores de politica han caido
frecuentemente en asuntos triviales y han denominado politica publica una serie
de acciones publicas que han movilizado cuantiosos recursos sin lograr efectos

significativos de largo plazo en la generacion de capital social.

Seguramente el efecto modernizador de eficiencia y eficacia de la Nueva Gestidn
Publica, junto con la restriccion presupuestal que enfrenta toda sociedad,
enfrenten permanentemente al administrador publico a un dilema sobre la
destinacion de los recursos, sobre la direccion que las decisiones y acciones
publicas dan a los recursos publicos. Este dilema lo expone igualmente Cepeda al

plantear que

si los recursos son limitados, dirigir una mayor proporcion de ellos a
satisfacer el anhelo de un bien publico o meritorio implica reducir los
disponibles para el logro de otros fines. Concretamente, implica gravar mas
a los integrantes de la sociedad (disminuyendo asi sus posibilidades de
inversion y consumo privado) o reducir el gasto dedicado a suministrar otros
bienes publicos o meritorios.



Ahora bien, si el dilema planteado es inevitable, lo que resulta cuestionable
entonces -y esto es lo que comunmente da lugar al rol del juez constitucional
como creador de politicas publicas— es que los constructores de Estado la mayor
de las veces terminen resolviendo dicho dilema, encaminando la accion publica
hacia otros fines diferentes a suministrar vienen publicos y meritorios o, como se
ha reiterado en otros momentos de esta investigacion, a la satisfaccion de los

derechos economicos, sociales y cultuales de los ciudadanos.

Volver al predominio de la esencia sobre las formas y técnicas en la formulacion e
implementacion de las politicas publicas es un asunto central en la discusion sobre
esta materia. Que la accion publica esté orientada esencialmente a la garantia de
derechos no es un asunto unicamente de principios constitucionales: es un asunto
de verdaderos logros sociales. Y esto en sectores como el educativo si que es de
trascendental importancia. Datos como los presentados en el mas reciente estudio
de movilidad social publicado por la Universidad de los Andes, titulado La loteria
de la cuna: la movilidad social a través de la educacion en los municipios de

Colombia (2015) asi lo demuestran:

La base de datos longitudinal que se logré construir con este proyecto
permite confirmar que uno de los problemas mas criticos que tenemos en el
sistema educativo es la pérdida acumulada de los estudiantes que
provienen de contextos mas vulnerables. De cada 100 nifios que entran a
grado primero cuyos padres tienen un bajo logro educativo, 78 alcanzan
grado quinto, menos de la mitad llegan a grado noveno, solo 39 logran
llegar a grado once y tan solo 11 acceden a educacion superior. Mas aun,
las estimaciones realizadas en este estudio permiten identificar que estos
promedios esconden grandes diferencias al interior del pais. Mientras que
hay municipios en donde logran que cerca de la tercera parte de los nifios
vulnerables que ingresan a grado primero alcancen ingresar a la educacion
superior, hay otros en donde ningun nifio logra acceder a esta oportunidad.

De alli el reto que los hacedores de politicas publicas tienen de superar la brecha
entre las promesas constitucionales y lo cotidiano (Cepeda y Montealegre, 2007).

De lo contrario, el administrador publico relegara su lugar para darle espacio a la



intervencion del Poder Judicial como unico y definitivo creador de Politicas

Publicas.

Por tanto, el constructor de Estado al momento de participar en la formulacién de
Politicas Publicas no puede olvidar el objetivo esencial que éstas deben perseguir
tras la intervencidon del problema publico identificado: realizar la construccion del
Estado social de derecho, la promocion de una sociedad participativa, democratica
e incluyente y, sobre todo, el goce efectivo de la dignidad humana, la cual no se

puede alcanzar sin la satisfaccién de todos los derechos de sus ciudadanos.



CONCLUSIONES

Sin duda, son invaluables los aportes tedricos alcanzados en materia de Politicas
Publicas relacionados con la gestion, el ciclo y el analisis de las politicas. Maxime
en el contexto de la concepcion de un Estado moderno inspirado por la busqueda
de la economia, la eficiencia y la eficacia de la accion publica promovida por las
corrientes administrativas de la Nueva Gestion Publica. Sin embargo, el acierto de
la accidn publica, aquello en lo que el hacedor de politicas las legitima, va mas alla
de los actores, sus intereses, los recursos que movilizan, las articulaciones que
generan para incluir en la agenda publica un determinado problema y las
decisiones que se toman en las diferentes arenas de accion sobre su intervencion.
Todo esto puede darse en un proceso ciclico, secuencial o incremental, perfecto
desde las técnicas, pero sin que se logre propiamente responder al objetivo

fundamental de las politicas publicas.

Este objetivo esencial de las Politicas Publicas desde el desarrollo de esta
investigacion, no es otro diferente al de lograr la realizacion de la garantia de los
derechos econodmicos, sociales y culturales de los ciudadanos. Normativamente la
maxima expresion de estos derechos se encuentra en la Constitucion de 1991 y
de alli se irradian a multitud de resoluciones, decretos o leyes que, a pesar de su
cantidad y contundencia, no logran garantizar su materializacion.
Desafortunadamente esto sucede, como lo denomina Sierra Cadena, en una
desvalorizacion de la ley como criterio de validacion de la accion estatal (2009,
p.18). Existe, entonces, una brecha entre las promesas constitucionales y la vida
cotidiana de los colombianos provocada por las decisiones tomadas por los
administradores publicos que representan el Poder Ejecutivo del Estado, quienes
dirigen la accion publica hacia otros fines con las trascendentales incidencias
negativas que esto trae al desarrollo social y a la generacion de libertades para los
ciudadanos.



Este olvido de lo esencial en las Politicas Publicas por parte de los hacedores de
politicas y las incidencias negativas que de ello se derivan, particularmente el
derecho a la educacion como en el caso de estudio, trabajado a partir de las
sentencias de la Corte Constitucional C-376 de 2010 y T-905 de 2011
(relacionadas con el acceso y las condiciones de permanencia al sistema
educativo publico), permiten, desde el analisis, entender las razones por las cuales
emerge el Poder Judicial en el campo de las Politicas Publicas como creador. De
alli que frente a las decisiones de gobierno y a las decisiones sobre la provision de
bienes publicos y meritorios, sea el juez constitucional quien cierre la brecha
creada por el administrador publico entre Constitucidn y cotidianidad. No se trata,
en modo alguno, de una apologia de la accion del juez constitucional como
determinador de politicas y decisor de gobierno. Se trata, mas bien, de un llamado
al administrador publico, auténtico hacedor de politicas y constructor de Estado, a
retornar lo esencial de la Politicas Publicas para que, en medio del cuidado de las
formas y los métodos, no olvide que el fin ultimo de toda politica publica se logra
cuando a través de su implementacion los ciudadanos alcanzan la satisfacciéon de

sus derechos econdmicos, sociales y culturales.
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