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Introduccion

En Colombia los habitantes de calle, han sido considerados como un grupo socialmente excluido,
que, por su forma de vida, no aportan al desarrollo de la comunidad donde se encuentran. En esta
medida, son sujetos a los que formalmente se les han reconocido sus derechos en tanto seres
humanos que son, pero en la realidad el goce efectivo de los mismos no se materializa ante la
imposibilidad de desarrollar en condiciones minimas de dignidad otros derechos humanos distintos
a su simple existencia.

Es asi que el habitante de calle puede ser concebido como aquella persona que ha definido la
calle como su espacio vital y de habitacion, siendo un fendmeno exclusivo de las ciudades y
producto de las condiciones sociales, econémicas y politicas del pais; (Velandia & Pinilla, 2003) o
como lo define la Ley 1641 de 2013: “persona sin distincion de sexo, raza o edad, que hace de la
calle su lugar de habitacion, ya sea de forma permanente o transitoria y, que ha roto vinculos con
su entorno familiar”’(Congreso de la Republica, 2013).

Pero la marginalidad de la poblacion habitante de calle en Colombia no solamente se ha
expresado en su exclusion de la vida social, econdmica y productiva, sino también en las politicas,
programas y acciones del Estado. Ejemplo de ello es que sélo hasta el afio 2013, se ided una politica
especifica para integrar a los habitantes de calle!, modificando un enfoque tradicional de
criminalizacion o exclusion, que convertia a la poblacion habitante de calle en sujeto invisible en

el devenir de las politicas sociales del Estado.?

! Se trata de la ley 1641 del 12 de julio de 2013, no obstante, a la fecha la politica no ha sido objeto de regulacién por
parte de del Gobierno Nacional.

2 Esta tendencia se evidencia en el hecho de que gran parte de la poblacion indigente o habitante de calle no esta
sishenisada y por tanto, no puede ser beneficiaria de las politicas y programas dirigidos a esta poblacion, de a lo
encontrado por la propia Corte Constitucional en sentencia T-092 de 2015.
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Pese al significativo avance que representd la expedicion de la ley 1641 del 12 de julio de

2013, “Por la cual se establecen los lineamientos para la formulacion de la politica pablica social
para habitantes de la calle y se dictan otras disposiciones™®, a segundo semestre de 2016, el
Gobierno Nacional aun no ha reglamentado tal politica, lo que significa que casi tres afios después
de la entrada en vigencia de la ley 1641, ain no se ha presentado la formulacion de la politica y

por tanto no ha iniciado su ejecucion.

Politicas Publicas

Acerca del concepto de politica publica, Andre Roth (2002) en su libro Politicas publicas:
formulacién, implementacion y evaluacion presenta algunas definiciones, donde Heclo y
Wildavsky, precisan la politica ptiblica como “una accién gubernamental dirigida hacia el logro
de objetivos fuera de ella misma”, Many y Thoening, indican que la politica ptblica es “un
programa de accion de una autoridad publica en el seno de la sociedad”, (Many & Thoening, 1992)
en definiciones mas recientes estos autores aclaran que las politicas publicas, cualquiera que sea
su alcance geogréafico-social y la especificidad de los problemas que pretendan responder ““ no se
reducen a accidentes 0 casualidades, ni a necesidades de las que puedan escapar las autoridades”
y debe considerarse un “sistema de accion publica” el cual involucra actores gubernamentales y
sociales.

Para Dubnick “la politica publica esta constituida por las acciones gubernamentales —lo que
los gobiernos dicen y lo que hacen con relacion a un problema o una controversia”. (Dubnick 1983
p.7 citada en Roth, Andre, 2002). En el mismo sentido, segin Hogwood, “para que una politica

pueda ser considerada como politica publica, es preciso que en un cierto grado haya sido producida

3 Ley 1641 del 12 de julio de 2013, “Por la cual se establecen los lineamientos para la formulacion de la politica
publica social para habitantes de la calle y se dictan otras disposiciones”
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o0 por lo menos tratada al interior de un marco de procedimientos, de influencias y de organizaciones

gubernamentales”. (Hogwood 1984, 2002). Para los autores Muller y Sureb, una politica publica
“designa el proceso por el cual se elaboran y se implementan programas de accion publica, es decir
dispositivos politico administrativos coordinados, en principio, alrededor de objetivos explicitos”.
(Muller Sureb 1983, p. 13 citado en Andre Roth, 2002)

Definiciones mas recientes sobre la politica publica la explican como “el conjunto de
sucesivas respuestas del estado (o de un gobierno especifico) frente a situaciones consideradas
socialmente como problematicas”. (Salazar, 1995).

De acuerdo a las definiciones dadas, una politica publica consta de cuatro elementos que
permiten identificarla como tal, estos son: implicacion del gobierno, percepcion de problemas,
definicion de objetivos y procesos. Estas definiciones indican que “el actor que produce una
politica publica es (o esta habilitado para actuar como), un actor pablico y, por ende, a pesar de
que otro tipo de actor social puede influenciar las acciones de los gobiernos, no pueden producir
estas politicas. Ademas, sefialan que una politica publica puede ser producto de una decision al
igual que de la omision de tomar una decision”. (Hernandez, 1999), tal y como, la definen
“conjunto de reacciones y omisiones que manifiestan una determinada modalidad de intervencion
del Estado en relacion con una cuestion que concita la atencion, interés o movilizacion de otros
sectores de la sociedad civil”. (Oszlak & O'Donnell)Y que en conclusion debe estar orientada por

objetivos y procesos que permitan darle solucion.

Principio de Igualdad y no Discriminacion
Respecto a las referencias que la literatura politica como del derecho, ofrece respecto al principio
y derecho a la igualdad es abundante, fundamentalmente porque ha sido abordada desde diferentes

puntos de vista dependiendo de la problematica que se pretenda abordar, en este orden y a manera
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puramente enunciativa, es posible encontrar tematicas relacionadas a: la igualdad frente a

determinado derecho o bien, la igualdad frente a determinado grupo de personas, las
contradicciones y la dicotomia generada entre igualdad y libertad, la relacion entre igualdad y
justicia, el grado de ambigliedad o apertura de igualdad, igualdad formal y material, la igualdad
como derecho y principio, igualdad, principio de no discriminacién y discriminacion a la inversa,
entre muchas otras tematicas.

Bajo este entendido, en el presente acapite se expondran algunos de los aspectos basicos para
la comprension de la igualdad que servira de marco para el analisis de las politicas pablicas y la
jurisprudencia constitucional relativa a los habitantes de calle. En este sentido, el primer
acercamiento al concepto de igualdad sera a partir de su relacion con justicia, para abordar la
igualdad formal y material.

De acuerdo a Norberto Bobbio, es posible hablar de dos grandes nociones de justicia. La
primera nocion relaciona lo justo con lo legal, es decir, que se consideran justas todas las acciones
humanas amparadas bajo las leyes y a su vez son justas las leyes que responden a mandatos
superiores como la ley natural y la ley divina. La segunda nocion de justicia relaciona a esta con la
igualdad y su principal antecedente es la vision Aristotélica plasmada en la Politica, “Al decir
justas, por justicia entendemos igualdad; y esta igualdad de la justicia se refiere al mismo tiempo
al interés general de la ciudad y al interés personal de cada ciudadano” (Aristoteles, la Politica,
IV 12,1234 b) y en este sentido la nocion de Justicia Aristotélica se concreta en la maxima “tratar
igual lo que es igual y desigual lo que es desigual”.

A partir de la nocion Aristotélica de Justicia, Bobbio explica que la igualdad por si sola no
significa justo o injusto, pues ello depende de la existencia de una relacion de igualdad
politicamente relevante (como las relaciones sociales o entre individuos), que sea considerada

como justa, queriendo decir que la igualdad tiene un significado axioldgico neutral que sirve como
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medio para alcanzar el valor supremo de la justicia: “(...) desde el momento en que la igualdad no

es por si un valor, sino tan solo en la medida que sea una condicion necesaria, aunque no
suficiente, de la armonia del todo, del orden de las partes, del equilibrio interno de un sistema en
el cual consiste la Justicia” (Bobbio, 1993, p. 59). Sobre esta postura, Silvina Ribotta comenta lo
siguiente:
“(...) la postura de Bobbio apunta mas a una posicion igualitarista deontolégica, en la
clasificacion de Parfit, con algunos matices, en el sentido de creer que debemos perseguir la
igualdad pero no para encontrar resultados mejores sino por alguna otra razén moral, como la
justicia, o en el sentido en que es relevante encontrar la igualdad para que un sistema sea justo.
No por la igualdad en si misma ni porque toda desigualdad sea mala, como creen los
teleolégicos, sino por otra razon moral, como es la propuesta bobbiana de igualdad como
condicion necesaria para la justicia” (Ribotta, 2010, p. 5).

Naturalmente existen otras visiones que explican la relacién entre igualdad y justicia. A
manera de ejemplo, podemos destacar la visién de justicia sustentada en la igualdad formal,
caracterizada porque “va del todo a las partes y se manifiesta en el principio de imparcialidad
propio de los actuales Estados democraticos de Derecho y en sus constituciones” (Durango
Alvarez, 2010, p. 40), que se complementé con la clausula de prohibicion de cualquier
discriminacion arbitraria o irrazonable, desarrollada inicialmente por el Tribunal Constitucional
Federal Aleméan y por Roberth Alexy.

Bajo esta visidn se concibe la justicia formal, que parte del trato sin distincion alguna a todas
las personas excluyendo cualquier forma de discriminacion injusta o arbitraria, que se predica
cuando no cuenta con respaldo o justificacion razonable, incluso si es causada por los poderes
judicial y legislativo.

Sobre la aplicacion imparcial de la ley también se pronuncio H. L. Hart, en su conocida obra
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“El concepto del Derecho”, donde se refirié a la aplicacion de la justicia en los siguientes términos:

“Podria decirse que aplicar con justicia una norma juridica a distintos casos es simplemente
tomar en serio la afirmacion de que debe aplicarse en los distintos casos la misma regla general,
sin prejuicio, interés o capricho; lo que constituye una garantia de imparcialidad u objetividad,
dirigidas a asegurar que el derecho sera aplicado a todos aguellos casos, y sélo a aquellos, que

son iguales en los aspectos relevantes sefialados por el derecho mismo”. (Hart, 1961)

Desde la vision de la igualdad material también es posible identificar otra vision de justicia,
en este sentido y retomando a Durango Alvarez (2010), la justicia puede ser entendida como el
mecanismo “equiparador de derechos utilizado por individuos para reclamar las garantias de los
mismos, esto es, hacerlos justiciables” (Durango Alvarez, 2010, p. 42), donde la justicia armoniza
los intereses en conflicto dentro de la vida social:

“La justicia, por tanto, se convierte en un mecanismo publico de solucion de conflictos,
asignacion de recursos y beneficios sociales, mediante la interpretacién razonada y razonable

de la ley por los jueces, los ciudadanos y el Estado en general”.

Igualdad Formal
Bajo la direccion del pensamiento racionalista e iluminista, la revolucion francesa de 1789 permitid
la aparicion de una nocion inédita de libertad, completamente alejada de la concepcion historia o
historicista de la libertad construida por el constitucionalismo Ingles; pues el naciente
constitucionalismo francés concibe la garantia de las libertades exclusivamente en la razéon: “De
ahi que la libertad a la francesa sea una libertad nueva y abstracta que hay que constituir segun
un modelo ideal, mientras que la libertad a la inglesa sea una practica antigua que hay que
conservar y perfeccionar” (Xavier Guerra Francois, 2010, p. 130). Adicionalmente, las

declaraciones de derechos que empezaron a darse a partir de 1789 tuvieron un fundamento
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iusnaturalista, donde los derechos no se crean, sino que se declaran pues son inescindibles a la

naturaleza humana.

En este escenario, aparecio la igualdad formal, que se traduce en la igualdad de trato de todo
el género humano ante la ley, y que se entiende como “el reconocimiento de la identidad del
estatuto juridico de todos los ciudadanos, lo que implica la garantia de la paridad de trato en la
legislacion y en la aplicacion del Derecho”, convirtiéndose en uno de los pilares fundamentales
del Estado de Derecho, de influencia liberal. En este sentido Carmona Cuenca (2011) explica lo
siguiente:

“En la época liberal, la igualdad ante la ley viene a significar poco mas que un caracter del

mandato legal, la generalidad e impersonalidad en la delimitacion de los supuestos de su

aplicacién. Igualdad se identifica con generalidad de la ley, lo que supone que todos se someten
igualmente al ordenamiento y todos son titulares de los derechos reconocidos en ese
ordenamiento.

Pero este principio de igualdad ante la ley va a ser progresivamente referido al momento de

aplicacion de la ley (...) Ya no se trata de que la ley sea general e impersonal, sino que su

aplicacién por los poderes publicos encargados de esa tarea se haga sin excepciones, sin

consideraciones personales”. (Cuenca, 2011).

Igualdad Material

La igualdad material surge como respuesta a la igualdad formal, criticada por diversos
autores. En la “Teoria constitucional de la solidaridad”, se dice que no solamente el
constitucionalismo liberal guarda silencio sobre la solidaridad o que la solidaridad no existe dentro
del sistema constitucional liberal, sino que la “insolidaridad” es ‘“un principio constitucional”

necesario en el sistema liberal: ‘“Precisamente porque es el constitucionalismo formal, del
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universalismo, de la abstraccion, del sujeto (individual), en definitiva y paraddjicamente ‘el

constitucionalismo de la igualdad’” (De Cabo Martin, 2006, p. 44).

De Cabo Martin argumenta en que el esquema de las constituciones liberales establece un
triple garantismo: en el ambito privado (el de la extraccion de la plusvalia) con la garantia de la
libertad e igualdad; en el ambito publico a través de la division del poder y la garantia de
coexistencia mediante la congruencia o correspondencia entre estos dos ambitos necesarios en el
modo de produccién capitalista. Afiade que el sistema constitucional completa la realizacion del
individualismo, produciendo “un desconocimiento constitucional de clase”, aunque la constitucion
si realiza otra operacion de clase: “la vertebracion que a su través conduce a la unidad del Estado
reconstruye y homogeniza a ese nivel el interés general”; pero con una peculiaridad: el interés
general es el ahora el interés general dominante.

El resultado de este proceso de configuracion de la subjetividad individual se construye
negando su existencia real en el orden social, de manera que el individuo real se disuelve en el
orden juridico (Diaz Otero y E., 1997), “y por tanto, la abstraccion y formalizacion que implica
conducen no sélo a ocultar la desigualdad y la diferencia, sino a impedir que la desigualdad y la
diferencia —o lo que es lo mismo, el conflicto- pase al orden juridico”

Se concluye en esta interpretacion del constitucionalismo liberal, que a partir de la
configuracién del sujeto, se crean las bases de un sistema estructuralmente insolidario, en cuanto
el sujeto lo es en si y para si exclusivamente,

un absoluto en si mismo y cuyo mecanismo central de participacion, mediacion y realizacion

es en y a través del mercado. En esas condiciones (y en cuanto el otro, no existe, sino como

posible competidor o potencial enemigo), la desintegracion social en sentido literal es el

resultado, en cuanto quedan excluidos tanto los que no pueden participar; mediarse 0

relacionarse a través del mercado. (Diaz Otero y E., 1997).
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Esta interpretacion parece estar en consonancia con la critica marxista al constitucionalismo

liberal, entre otras razones, porque el formalismo que lo identifica impide observar el caracter
unitario del ser humano en sociedad, estableciendo una falacia formalista y universalista que
descuida el problema de la desigualdad material.

A partir de esta critica, surge la idea de la igualdad material, mucho mas exigente que la
formal pues es concebida como punto de llegada y ya no como mero punto de partida:

(...) la igualdad material es mucho mas dificil de satisfacer: no tanto por el criterio que

determina quiénes son iguales (la pretensién de universalidad también reside en el liberalismo

y, circunscrita a los ciudadanos, también en la democracia) como por el criterio que establece

en qué consiste la igualdad. Si el liberalismo propone una igualdad en derechos de libertad, y

la democracia en derechos politicos, la igualdad que defiende el pensamiento socialista aspira

a una igualacion en las condiciones materiales de vida (al menos en un umbral minimo).

En el plano colombiano, la Corte Constitucional, ha hecho referencia en muchas de sus
providencias, a la igualdad material. A manera de ejemplo en la Sentencia C-221 de 1992,
manifestd lo siguiente:

Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal (...) Con este concepto s6lo se autoriza

un trato diferente si esta razonablemente justificado (...) Se supera también, con la igualdad

material, el igualitarismo o simple igualdad matematica.

Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de promover las

condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas

en favor de grupos discriminados o marginados, y proteger especialmente a aquellas personas

que por su condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de

inferioridad manifiesta, como afirma el articulo 13 en sus incisos 2°y 3°.
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Jurisprudencia de la Corte Constitucional — Politicas Publicas habitantes de la calle:

Respecto al tema de politicas publicas para los habitantes de calle, la Corte Constitucional,
en sentencia C-016 de 1997, (Corte Constitucional, 1997) enlista las normas que antes de la
expedicion de 1991 tenian esta tendencia peligrosista, como la ley 48 de 1936 denominada "Sobre
vagos, maleantes y rateros” , (Ministerio de Justicia, 1936) el decreto legislativo No. 014 de 1955,
(Presidencia de la Republica, 1965) "por el cual se dictan disposiciones sobre prevencion social”,
dispuso que las medidas alli contempladas se aplicarian a "las personas cuyos antecedentes, habitos
o forma de vivir, las coloquen en estado de especial peligrosidad social”, como por ejemplo,
quienes fingieren enfermedad o defecto organico para dedicarse a la mendicidad, el Decreto 522
de 1971, (Presidencia de la Republica, 1971) por el cual se establecia la sancion de relegacion en
colonia agricola, para quienes fingian enfermedad o aprovechaban su condicion para ejercer la
mendicidad. Esta tendencia se mantuvo hasta la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1980,
donde la responsabilidad penal se fundo en la culpabilidad.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se inicia una nueva etapa,
orientada en muchos aspectos por los pronunciamientos de la Corte Constitucional, que proscribe
las denominadas “politicas perfeccionistas”, por considerar que instrumentalizan al ser humano
(Corte Constitucional, 1997), y acude a la nocion de libre personalidad como expresion de la
dignidad humana (Corte Constitucional, 2006), para considerar que corresponde a cada individuo
“sefialar los caminos por los cuales pretende llevar su existencia, sin afectar los derechos de los
demés”. (Corte Constitucional, 2015).

Bajo el anterior entendido, la Corte consideré que cualquier reproche juridico contra este
grupo poblacional era contrario a la Constitucion, mas adn si se tiene en cuenta que en la gran
mayoria de los casos, habitar la calle no es una opcién libre y espontanea de la persona, sino que

obedece a un fendmeno sociologico mucho méas complejo (Corte Constitucional, T-043 de 2015).
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En el desarrollo de la presente investigacion no solo se puntualizara la concepcion y

caracteristicas de lo que es un habitante de calle, politicas publicas, principio de igualdad y no
discriminacion, entre otros, sino que también se podran conocer los diferentes pronunciamientos
que la Corte Constitucional ha planteado frente al tema objeto de estudio.

Es asi, que a partir de la presente investigacion conoceremos de fondo la verdadera influencia
que ha tenido la Corte Constitucional frente a la focalizacion, formulacién y ejecucion de politicas
publicas que se tienen a nivel nacional respecto al habitante de calle.

Para el desarrollo del planteamiento anterior, se plantea como problema juridico: ¢cudl es la
incidencia de la jurisprudencia constitucional sobre las politicas publicas para los habitantes de
calle, bajo el principio de igualdad y no discriminacion?; La respuesta a la problematica permitira
formular, a partir de la realidad y su cuestionamiento, las conclusiones y recomendaciones,
tendientes a establecer si el maximo tribunal constitucional ha desplegado acciones propias del
denominado “activismo judicial” respecto a la politica social para habitantes de calle.

Desde ya entonces, como hipdtesis, podemos decir que a pesar de los diferentes
pronunciamientos por parte del maximo tribunal Constitucional Colombiano, las politicas publicas
sociales establecidas por el gobierno no llegan a los habitantes de calle, y en muchas oportunidades
desde la misma formulacion de la politica se invisibiliza a esta poblacion.

También podremos decir entonces que la Corte constitucional se ha pronunciado en
innumerables sentencias sobre la proteccion de derechos humanos de esta poblacién de habitante
de calle, contribuyendo a su efectiva proteccion en casos particulares, pero que no ha sido suficiente
para lograr que de manera integral el legislativo se manifieste frente a la formulacion de la politica
publica dirigida a los habitantes de calle en nuestro pais.

Tan es asi que solo hasta el afio 2013, el legislativo colombiano expidio la ley 1641 del 12

de julio de 2013, con el objeto de “establecer los lineamientos generales para la formulacion de
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la politica publica social para habitantes de la calle dirigidos a garantizar, promocionar, proteger

y restablecer los derechos de estas personas, con el propdsito de lograr su atencion integral,
rehabilitacion e inclusion social”. De acuerdo a la ley 1641 de 2013, corresponde al Gobierno
Nacional, a traves del Ministerio de Salud, reglamentar y formular la politica publica social para
habitantes de calle (articulo 13); sin embargo, en 2015 se realizaron dos pronunciamientos de la
Corte Constitucional exhortando al Gobierno Nacional a formular dicha politica publica.

En efecto, el tratamiento que el Estado Colombiano ha dado a los habitantes de calle ha tenido
notables variaciones en las ultimas décadas, presentandose diferentes momentos en las politicas
que se han establecido para la poblacién habitante de calle.

Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizd6 una metodologia: Juridica —
hermenéutica; Juridica, que es concebida como “el conjunto de procedimientos de caracter
reflexivo, sistematico, controlado, critico y creativo, cuyo objetivo es la bisqueda, indagacion yel
estudio de las normas, los hechos y los valores, considerando ladinamica de los cambios sociales, politicos,
econdmicos y culturales que se desarrollan en la sociedad.”, (Undurraga, 2002) y hermenéutica,
que es concebida como: Observacion resultante de la interpretacion, se orienta hacia la
identificacion de los significados ocultos de las cosas, interpretando de la mejor manera las
palabras, los escritos, los gestos, al igual que cualquier acto u obra humana, pero sin perder su
singularidad en el contexto de que forma parte; pues se plantea un tema social que es la
problematica que enfrentan la poblacién habitante de calle, se analiza la legislacion de la politica
publica para este grupo poblacional y se presenta e interpreta la jurisprudencia que al respecto la
Corte Constitucional ha enmarcado, para la cual se utilizaron diferentes fuentes de investigacion:
la doctrina, la Ley y la jurisprudencia.

El anterior planteamiento serd apoyado con ayuda de un analisis de la linea jurisprudencial

de la Corte Constitucional frente a las politicas publicas dirigidas a los habitantes de calle.
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Asi las cosas, podemos decir que el presente trabajo de grado cuenta con una pertinencia

académica adecuada, pues se plantea el analisis de un actor especifico (la Corte Constitucional) de
una politica publica social que aun sigue en construccién y respecto a la cual poco o nada se ha
dicho desde la esfera del estudio del derecho.

Como elemento adicional, el proyecto conjuga estandares internacionales en materia de
derechos humanos, especialmente los definidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como criterios de analisis de la politica para habitantes de calle, pudiendo abordar un analisis de
tales politicas mucho mas profundo al encajar elementos del derecho constitucional, derechos
humanos, ciencias politicas y administracion publica, entre otros.

Con tal fin, se plantearon al inicio de la investigacién los siguientes objetivos. Como objetivo
general: Determinar la incidencia de la jurisprudencia constitucional sobre las politicas pablicas
para los habitantes de calle, bajo el principio de igualdad y no discriminacion; como objetivos
especificos los siguientes: 1. identificar los antecedentes y evolucion constitucional y legal de las
politicas publicas para los habitantes de calle en Colombia. Il. Analizar los fundamentos
constitutivos del principio de igualdad y no discriminacion. Ill. Establecer el desarrollo
jurisprudencial de la corte constitucional en relacion con los habitantes de calle.

El marco teorico estructurado para el desarrollo del objetivo general, asi como especificos de
la presente tesis, se basara en lo siguiente:

En el primer capitulo se estudiara lo concerniente a la identificacion de los antecedentes y
evolucion constitucional y legal de las politicas publicas para los habitantes de calle en Colombia,
donde se precisaran aspectos tales como: concepto, origenes, estudios y enfoques de las politicas
publicas, igualmente se tratara el marco referencial que a su vez sirve para abordar la evolucion del
tratamiento del Estado hacia la poblacion habitante de calle antes y después de la Constitucion de

1991, explicando los principales referentes tedricos que influenciaron las diferentes etapas y
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enfoques que se aplicaron a esta poblacion en Colombia.

En el segundo capitulo se analizara los fundamentos constitutivos del principio de igualdad
y no discriminacion, su componente tedrico, entendido como un todo, pero con significaciones
diferentes. De esta manera se aproximara al concepto del principio de igualdad, donde se aborda
su evolucion historica, los sujetos de derecho, su regulacion internacional y las obligaciones que
al respecto tienen los Estados, igualmente se realizara un estudio del principio de no discriminacion
—el otro componente del derecho a la igualdad-, donde se aborda su concepto y regulacion, la
nocion de discriminacién a la inversa y su funcionamiento en Colombiay por ultimo se presentaran
los desarrollos jurisprudenciales de estos conceptos en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Constitucional.

En el tercer capitulo se establecera el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte
constitucional en relacion con los habitantes de calle, determinando asi su influencia y el papel de
uno de los actores activos en la politica publica para habitantes de calle: la Corte Constitucional.

Finalmente se realizaran diferentes recomendaciones enfocadas a plantear las posibles
soluciones para atacar la problematica tratada en el presente trabajo y poder implementar las

politicas publicas establecidas para los habitantes de calle en Colombia.

I. Capitulo. Antecedentes y Evolucidn Constitucional y Legal de las Politicas Publicas para

los Habitantes de calle en Colombia.

1.1 Nocion General de Politicas Publicas
Acerca del concepto de politica publica, Andre Roth en su libro Politicas publicas:
formulacién, implementacion y evaluacion (Roth, 2002) presenta algunas definiciones, donde

Heclo y Wildavsky, precisan la politica publica como “una accion gubernamental dirigida hacia
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el logro de objetivos fuera de ella misma”, Meny y Thoening, indican que la politica publica es “un

programa de accion de una autoridad publica en ¢l seno de la sociedad”, (Thoening, 1986, pag. 8),
en definiciones mas recientes estos autores aclaran que las politicas publicas, cualquiera que sea
su alcance geografico-social y la especificidad de los problemas que pretendan responder “ no se
reducen a accidentes o casualidades, ni a necesidades de las que puedan escapar las autoridades”
y debe considerarse un “sistema de accion publica” el cual involucra actores gubernamentales y
sociales.

Para Dubnick “la politica ptblica esta constituida por las acciones gubernamentales —lo que
los gobiernos dicen y lo que hacen con relacion a un problema o una controversia”. (Dubnick 1983
p.7 citada en Roth, Andre, 2002)En el mismo sentido, segin Hogwood, “para que una politica
pueda ser considerada como politica publica, es preciso que en un cierto grado haya sido producida
o0 por lo menos tratada al interior de un marco de procedimientos, de influencias y de organizaciones
gubernamentales” (Hogwood 1984, 2002). Para los autores Muller y Sureb, una politica publica
“designa el proceso por el cual se elaboran y se implementan programas de accion pablica, es decir
dispositivos politico administrativos coordinados, en principio, alrededor de objetivos explicitos”.
(Muller Sureb 1983, p. 13 citado en Andre Roth, 2002).

Parsons, presenta la definicion en la cual las politicas publicas estudian “como, por qué y
para que los gobiernos adoptan determinadas medidas y actian o no acttan” (Parsons, 2007), o
como lo explica Dye, estudian “que hacen los gobiernos, por qué lo hacen y cual es su efecto” (Dye
1976:1, citado por Parsons, Wayne, 2007). Para Omar Guerrero, 1993 la politica publica “es un
tipo de actividad de gobierno, que se encamina a estimular la colaboracion social o inhibir el
conflicto”.

Definiciones mas recientes sobre la politica publica la explican como “el conjunto de

sucesivas respuestas del estado (o de un gobierno especifico) frente a situaciones consideradas
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socialmente como problematicas”. (Vargas, 1995)

Segun Alejo Vargas Velasquez, en su libro, la politica ptblica se define como “el conjunto
de sucesivas iniciativas, decisiones y acciones del régimen politico frente a situaciones socialmente
problematicas y que buscan la resolucion. La mayoria de las veces solo pretende llevarlo a una
situacion manejable, es decir, que se ubique en un rango de tolerancia de dicho problema”. (Vargas
V. A., 1999)

Por lo cual cabe la posibilidad de considerar la incertidumbre en una politica publica a pesar
de suponer que “el objeto de cualquier propuesta politica es controlar y dirigir cursos futuros de
accion, que es la unica accion sujeta a control” (Landau, 1992), lo cual es importante en la
valoracion de los resultados de las politicas publicas, pues se considera que la accion del estado es
la de erradicar las situaciones socialmente problematicas.

Las politicas publicas segiin Roth, 1999 “designan la existencia de un conjunto conformado
por uno o varios objetivos colectivos considerados necesarios o deseables y por medios y acciones
son tratados, por lo menos parcialmente por una institucién u organizacién gubernamental con la
finalidad de orientar el comportamiento de actores individuales o colectivos para modificar una
situacion percibida como insatisfactoria o problematica”.

De acuerdo a las definiciones dadas, una politica publica consta de cuatro elementos que
permiten identificarla como tal, estos son: implicacion del gobierno, percepcion de problemas,
definicién de objetivos y procesos. Estas definiciones indican que “el actor que produce una
politica publica es (o esta habilitado para actuar como), un actor publico y, por ende, a pesar de
que otro tipo de actor social puede influenciar las acciones de los gobiernos, no pueden producir
estas politicas. Ademas, sefialan que una politica publica puede ser producto de una decision al
igual que de la omision de tomar una decision”. (Hernandez, 1999), tal y como, la definen

“conjunto de reacciones y omisiones que manifiestan una determinada modalidad de intervencion
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del Estado en relacion con una cuestion que concita la atencion, interés o movilizacion de otros

sectores de la sociedad civil” (Oszlak & O'Donnell, s.f.). Y que en conclusidn debe estar orientada
por objetivos y procesos que permitan darle solucion.

La orientacion de las politicas publicas segun Laswell se resumen como: multimetddica,
multidisciplinaria, orientada a la resolucién de problemas, preocupada por el disefio conceptual de
procesos, opciones y “los resultados de las politicas publicas y finalmente pretende la integracién
de los conocimientos dentro de una disciplina méas amplia, con el fin de analizar las elecciones y
la toma de decisiones publicas, para contribuir a la democratizacion de la sociedad” (Lasswell,

1951 a., 1968,1970 y 1971, citado por Parsons, 2007).

1.1.1 Origen de los Estudios de las Politicas Puablicas. Hecha la primera aproximacién al
concepto de politica pablica, conviene entablar una relacion entre este concepto y los estudios que
se dedican a su analisis. En tal sentido la mayoria de literatura especializada sefiala a los Estados
Unidos como el lugar donde nacieron los estudios de politicas publicas, teniendo como uno de sus
antecedentes el trabajo del Profesor y Presidente Wilson en 1887, “quien sostuvo la necesidad de
desarrollar una doctrina cientifica aplicada a la administracion a través del postulado defensor de
la separacion de la decision politica ante la ejecucion burocratica, lo que frontalmente se oponia al
tradicional modelo administrativo basado en el spoil system” (Gonzélez, 2005) , considerandose
hoy por hoy que el analisis de las politicas publicas se ha constituido “como una ciencia de la
accion, como una contribucion de los «expertos» a las decisiones de las autoridades
gubernamentales”. (Meny, Thoenig, & Morata, 1992).

Las primeras investigaciones se centraron en la accion y su relacion con la mejora de las
actuaciones gubernamentales; pero de acuerdo a Gonzalez Tachiquin, las ciencias politicas

reaccionaron a los estudios sociales y juridicos de los afios veinte, en razon a que sus trabajos se
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centraron en problemas investigativos asociados a diagramas organizativos y no en el como actuan

los individuos y las instituciones, para lo cual se empez6 a emplear un conductismo interdisciplinar
que combind dos objetos de estudio: “la conducta individual y social con la preocupacion por los
asuntos publicos, relacionados con la reforma politica, la democracia, la educacion, el bienestar
econdmico y social para lo cual creian necesario dotarse de instrumentos de analisis mas afinados”.
(Gonzalez, 2005)

Pero la aparicion formal del enfoque de estudio de las politicas publicas fue formulada por
Harold D. Laswell*, como policy sciences, que parte de una vision donde se relaciona al gobierno
con la sociedad concibiendo “la unidad de las relaciones entre los gobernantes y gobernados
poniendo de relieve el papel de la ciencia, la técnica y los expertos” (Gonzélez Madrid: 2000 p.
13), Gonzalez Madrid explica que la hipétesis central de Laswell era como integrar los objetivos
y métodos de la accion publica y privada a través de un Gobierno interesado por los temas sociales

y apoyado en expertos multidisciplinarios.

1.1.2 Enfoques de Politica Publica. Se destacan tres corrientes que evidencian la relacion
entre las politicas publicas y el Estado, estas son las orientadas a la sociedad, al Estado y las mixtas,

ellas agrupan los enfoques tedricos sobre politica publica.

Las teorias del Estado centradas en la sociedad de la sociedad, abarcan dos enfoques; por un
lado los enfoques marxista, neomarxista y la teoria de la dependencia y en oposicién enfoques
racionalistas, pluralistas, elitistas y de eleccion publica. Estos ultimos enmarcados en la teoria del

Public Choice, cuyos ejes se basan en el comportamiento de los individuos, la toma racional de

4 De acuerdo a Gonzalez Madrid (1999) “el propio término de politica pliblica habia sido sugerido en algunos trabajos
publicados en el medio académico norteamericano por 1940 (Navarro Reyna, 1995” (p. 14).
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decisiones, solamente en consideracion a sus intereses personales y maximizando sus beneficios

(Many & Thoening, 1992). Buchanan, uno de los fundadores de la teoria, ha argumentado que la
public choice también implica la aplicacion de catalactica, o la ciencia de los intercambios. “Asi,
como la combinacién del supuesto homo oeconomicus, en virtud del cual los individuos son vistos
como promovedores de su interés propio, con el enfoque catalactico significa que la accion
colectiva se modela con los tomadores de decisiones individuales utilizando el proceso politico
para promover sus propios intereses” Hill, 1999,:1, en otras palabras, las propiedades de los
agregados sociales se reducen a las propiedades de los individuos. (Lane, 1995:210; citado por
Andre Roth, 2002) Los grupos de teorias con premisas opuestas coinciden en considerar al Estado
como dependiente de la sociedad.

Dentro de las teorias centradas en el Estado, la accion publica resulta de la toma de decisiones
realizadas por politicos y altos funcionarios publicos, es decir el estado es independiente de la
sociedad. En este grupo de teorias se encuentran las teorias decisionistas, burocraticas o
neowebrianas y algunas teorias neomarxistas. “Todos estos enfoques tienden a minimizar la
influencia de los cambios y de los actores situados en torno a lo social, econémico, politico e
internacional del Estado para explicar las elecciones de politicas publicas” (Roth, 2002).

Las teorias mixtas buscan un punto intermedio entre las teorias anteriormente resefiadas. Por
un lado rechaza el racionalismo econdémico y social del primer grupo y por otro lado se resiste a
ver la sociedad sometida al estado y al servicio de una minoria del segundo grupo. En este tercer
grupo se ubican enfoques como el neocorporativismo, el neoconstitucionalismo, el analisis de redes
y la teoria de accion, “sin embargo, por el hecho mismo de su posicion intermedia, encontramos
algo méas que matices en este grupo de teorias, algunas de las cuales flirtean con el paradigma
pluralista, mientras que otras se asemejan, en muchos aspectos, al modelo neomarxista” (Meny,

Thoenig, & Morata, 1992). El enfoque neocorporativista se fundamenta entre estrechas relaciones
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entre minorias de grupos y el estado, Schmiter, figura de este enfoque lo define como un “sistema

de representacion de intereses en cual las unidades constitutivas se organizan en un ndmero
limitado de categorias Unicas, obligatorias, no competitivas, organizadas de manera jerarquica y
diferenciadas a efectos funcionales, reconocidas o autorizadas (si no creadas) por el Estado, que
les concede deliberadamente el monopolio de la representacion dentro de sus categorias
respectivas”. (Meny, Thoenig, & Morata, 1992).

El enfoque basado en la teoria de entramados define red como el “conjunto de relaciones de
tipo especifico entre un conjunto de actores” (Lazega 1994: 293, 2002) .Esta teoria supone la
interdependencia de las politicas publicas con varias instituciones o grupos y segun la especificidad
de cada politica tendra distintos actores involucrados en la red. Donde cobra mayor importancia
las relaciones entre actores que las caracteristicas o atributos individuales.

El enfoque neoinstitucional, es la insercion y la fusién de antiguos elementos en los
elementos no institucionales de las teorias politicas contemporaneas (March, 1992) el
neoinstitucionalismo presenta variantes que confieren importancia al contexto histérico,
econdmico, socioldgico entre otros. El enfoque historico busca “conceptualizar la relacion de las
instituciones y el comportamiento individual en términos relativamente amplios en el
neoinstitucionalismo econémico, el estado juega un rol principal en la definicién de las bases de
los arreglos contractuales que fijan costos de transaccion entre intereses e instituciones, esta
interaccion debe resultar valida para el sector privado. Finalmente el género socioldgico del
neoinstitucionalismo” (Roth, 2002), “postula que la mayoria de las formas y procedimientos
pueden ser entendidos como practicas culturales en la aprehension de las condiciones de formacion
y funcionamiento de las organizaciones” (Roth, 2002). Los factores culturales son instituciones lo
que incita al analisis de instituciones culturales que pesan sobre el comportamiento individual y

establecen la legitimidad de las organizaciones.
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1.1.3 La politica publica social. Tal y como lo comenta Isabel Ortiz, las primeras

expresiones de la politica publica social en los afios ochenta y noventa fue puramente
asistencialista, “centrada en proporcionar asistencia social (“safety nets”) y servicios basicos,
completamente insuficiente para lograr un desarrollo social y econémico equilibrado” (Ortiz,
2007). En consecuencia, la politica social era considerada secundaria basada en una nocién de
“desarrollo econdmico prioritario”, donde el objetivo era reducir los efectos no deseados de las
fluctuaciones economicas.

Siguiendo con la misma autora, quien sefiala que superados los escollos que tuvieron que
superar las politicas publicas sociales durante la Gltima parte del siglo XX, s6lo hasta comienzos
del siglo XX1 ha surgido un consenso respecto al papel primario de las politicas sociales dentro de
la funcidn del Estado contemporaneo, suponiendo mucho mas que “un limitado conjunto de redes
de asistencia y servicios para cubrir los fallos del mercado. Las politicas sociales bien disefiadas e
implementadas pueden, por el contrario, promover el empleo y el desarrollo, erradicar la
marginacion, configurar paises, y facilitar la superacion de conflictos” (Ortiz, 2007).

En otros términos, las politicas sociales surgen luego de entenderse que el crecimiento
econdémico no puede ser el Unico objetivo de los Estados, pues no honrarian sus finalidades si
logran un amplio crecimiento econémico pero beneficiando a unos pocos bajo la sombra de altos

indices de pobreza e inequidad social y econémica.

5 Ortiz (2007, p. 7) explica sobre el particular lo siguiente: “Muchas de estas iniciativas sociales anteriores a los afios
ochenta fueron abandonadas ante reformas orientadas a la liberalizacion de mercados y frente a los ataques criticos al
intervencionismo del Estado. Los programas de ajuste estructural lanzados tras la crisis de la deuda de 1982 redujeron
dréasticamente los gastos sociales, hasta el punto que UNICEF hizo un llamamiento al “ajuste con una cara humana”.
Tras haber sido reducidas a la mas minima expresion, las politicas sociales se volvieron a reconsiderar a finales de los
afios noventa, con una renovada atencion a las estrategias de reduccion de pobreza. Incluso entonces, las politicas
sociales fueron tratadas como algo marginal; reducidas a poco mas que la idea del establecimiento de redes de
asistencia social en tiempos de crisis econdomica (“safety nets”), como en la crisis Asiatica, o la expansion de la
educacion basica en el resto del mundo, la mayoria de veces abandonadas a manos de programas sociales financiados
por donantes y no por los gobiernos”.
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Por esta razén, la politica social esta relacionada con el bienestar de las personas a través de

la accion social (Adelantado, José), concerniéndole todos aquellos aspectos de las politicas publicas
relacionadas con la dicotomia entre mercado y relaciones de no mercado que contribuyen a
aumentar o reducir el bienestar de personas o grupos (Adelantado, Jose).

Sin embargo, el concepto de politica social no es tan pacifico como se piensa, y como bien
lo explica Sonia Fleury, existe toda una gama de definiciones de politicas sociales que seran
abordadas muy someramente.

La primera nocién de politicas sociales, en la clasificacion de Fleury, es la relacionada con
la vision finalista de dichas politicas y que se refieren a los esfuerzos sistematicos “para reducir
las desigualdades entre los hombres”. De esta definicion Fleury rescata el contenido valorativo de
las mismas, esto es, que bajo esta vision, las politicas sociales contienen valores y si se quiere
principios que orientan la accién social hacia ese fin previamente determinado, pero la principal
critica, de acuerdo a la misma autora, es que no tiene la capacidad de facilitar instrumentos para
evaluar y estudiar realidades concretas.

La segunda definicion concibe a las politicas sociales desde el punto de vista sectorial, es
decir, que se entiende por tales politicas a aquellas que atienden determinados sectores
considerados como sociales. En este contexto Fleury define las politicas sociales “como las
decisiones, estrategias e instrumentos (programas y proyectos) que se orientan para el cumplimento
de determinadas metas en los sectores de educacidn, salud, vivienda y seguridad social, a manera
de ejemplo” (Fleury, 1999).

La critica que evidentemente se realiza a este enfoque es que concibe a las politicas sociales
de manera fragmentaria, como si fuera posible escindir las politicas econdmicas de estos programas
sociales.

Siguiendo a la misma autora, las conceptualizaciones funcionales de las politicas sociales
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estan orientadas por el siguiente aforismo: “Intervenciones del Estado orientadas a la reproduccion

de la vida de los sujetos sociales”. Sobre esta definicion la autora en mencion presenta el siguiente
reparo:

“El principal problema de las conceptualizaciones funcionales radica en el raciocinio
funcional que no permite identificar contradicciones. El definir un proceso no por sus
caracteristicas inherentes, sino por la funcion que viene a cumplir, conduce frecuentemente a
analisis simplistas de la complejidad de las politicas sociales, ya que su sentido o esta
predeterminado por su funcién o s6lo puede ser identificado ex- post facto”. (Fleury, 1999).

Bajo la perspectiva de las conceptualizaciones relacionales, la politica social es entendida
como el producto de una dinamica relacional de poder, “en la cual diferentes actores son
constituidos, se interpelan, se enfrentan y redefinen sus identidades y estrategias” (Fleury, 1999) y
finalmente, bajo la nocion operacional, las politicas sociales son entendidas como “los
instrumentos y mecanismos utilizados para organizar la accién dirigida a determinados fines. En
estas definiciones la politica social es caracterizada como una politica publica, involucrando tanto
la toma de decisiones con relacion a como enfrentar un problema identificado como prioritario en
la agenda publica, asi como el conjunto de medidas, de caracter institucional e instrumental que

son movilizados para alcanzar el fin propuesto”.

1.2 Las politicas para habitantes de calle antes de 1991

Las politicas sociales en Colombia han tenido un proceso de consolidacion historica que
inicié en el marco de la asuncion del Estado intervencionista en Colombia, desde la reforma
constitucional de 1936, con una consolidacion legal en materia social con la Caja Nacional de
Prevision en 1944 y la ley 90 de 1946, que cred el Instituto de Seguros Sociales, que se

complementa con la creacion de diferentes fondos sociales territoriales en los siguientes afios.
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Sin embargo, en aquella época el abandono infantil, la mendicidad, la discapacidad y las

demas personas vulnerables estuvieron a cargo de la iglesia y organizaciones no gubernamentales
organizadas en fundaciones.

Posteriormente la ley 75 de 1968 cre0 el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)
para desarrollar programas sociales con especial énfasis a la infancia, financiando este rubro de
gasto social con diferentes cargas parafiscales. En 1974 se crea el sistema nacional de salud a
través del decreto ley 056 de 1974 que introduce “la teoria general de sistemas como instrumento
de articulacion de entidades prestadoras de servicios de diferente naturaleza y de ordenamiento de
sus acciones en beneficio de la poblacion”. (Zapata, 2009).

Es asi, que para analizar las diferentes respuestas que desde la administracién se le han dado
a las principales vulneraciones de los derechos de los habitantes de la calle como la vida, la
vivienda, la salud y la alimentacion, entre otros, es preciso sefialar que las politicas publicas sobre
la materia han estado estrechamente vinculadas con las directrices de caracter nacional.

Como consecuencia de la centralizacion politica contemplada en el esquema territorial previo
a la promulgacion de la Constitucidn Politica de 1991, las politicas publicas de cada ente territorial
no distaban mucho de aquellas tomadas por las autoridades de caracter nacional. En este orden de
ideas, es importante sefialar que en materia de inclusion social, antes de 1991 estas se
caracterizaban por estar enfocadas hacia acciones caritativas o asistencialistas a cargo,

principalmente, de la Iglesia.

1.2.1 La Influencia del Peligrosismo Penal. Se inicia el camino con el estudio de la
influencia del peligrosismo penal y de las medidas de prevision de policia establecidas contra las
“clases peligrosas” y personas “peligrosas” durante el siglo XX. En efecto, tanto la doctrina como

la jurisprudencia nacional acogieron las tesis de la Escuela Penal Italiana desde la ley 95 de 1936,
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y solo fueron suprimidas con la expedicion del Decreto Ley 100 de 1980 y desaparecieron

totalmente con la expedicion de la constitucion del 91 que adoptd los principios de culpabilidad
propios del derecho penal de acto.

De la mano con el peligrosismo, la teoria de la defensa social también influencia la
legislacion colombiana del siglo XX. Esta teoria, ampliamente difundida a partir de los trabajos de
Enrico Ferri, considera la pena como un medio de defensa social, incluyendo ademas los medios
preventivos de defensa social denominados “sustitutivos penales” (Baratta, 2004), pues segun el
mismo Ferri, el delito era una manifestacion de la personalidad del delincuente. Esta tendencia se
manifesto en su momento en la jurisprudencia colombiana de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, como por ejemplo la sentencia del 31 de julio de 1946.

Esta situacion explica por qué a pesar de que las politicas sociales en Colombia han tenido
un proceso de consolidacion histérica que inicid en el marco de la asuncién del Estado
intervencionista en Colombia, desde la reforma constitucional de 1936, con una consolidacion legal
en materia social con la Caja Nacional de Prevision en 1944 y la ley 90 de 1946, que cred el Instituto
de Seguros Sociales, que se complementa con la creacion de diferentes fondos sociales territoriales
en los siguientes afios, solo empezaron a enfocarse en los habitantes de calle en la segunda década

del siglo XXI.

1.2.1.1 Algunos antecedentes en el caso italiano. En primer lugar es pertinente hacer
algunos comentarios sobre el peligrosismo penal Italiano que a su vez influencié la legislacion
colombiana de la época. Para ello acudiremos a lucida explicacion del profesor Ferrajoli quien hace
una muy completa descripcion de las medidas de prevision de policia establecidas contra las “clases

peligrosas” y personas “peligrosas” durante el siglo XIX y durante el fascismo en Italia. Destaca
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que las medidas de prevencion representan una institucion moderna que en Italia proviene de la

legislacion de los Saboya. (Ferrajoli, 1995, pag. 784)

En este orden, el codigo penal sardo de 1839 dedica todo el capitulo 111 del titulo VIII del
libro II estaba dedicado a “los ociosos, vagabundos, mendigos y otras personas sospechosas”. Sin
embargo, Ferrajoli explica que la primera disposicion organica contra este grupo poblacional fue
la ley provisional 26.2.1852 que considerd al ocioso y al vagabundo como personas que estan en
delito permanente, considerandose como delitos y castigados como tales con “relegacion o con
pena de prision por tiempo no inferior a cinco afios”.

Tiempo después, -explica el mismo Ferrajoli-, la normativa penal incluyo listas de
sospechosos acentuando el control incluso sobre los trabajadores de fabricas. Bajo el periodo
fascista, el tema fue retomado y regulado con mayor dureza, estableciendo asi el internamiento en
instituciones de beneficencia de las personas consideradas inhabiles, la repatriacion con hoja de
ruta obligatoria para las personas sospechosas y de las personas que acabaron de cumplir una pena
privativa de la libertad, la admonicién para los ociosos y vagabundos habituales aptos para
desempefiar un trabajo, para los difamados y para las personas tenidas como peligrosas por la
opinidn publica y el confinamiento policial de uno a cinco afios en una colonia o municipio del
reino distinto al de la residencia del condenado, para los sancionados con admonicion y para los
difamados cuando sean peligrosos para la seguridad pablica. (Ferrajoli, 1995).

Este tipo de medidas se mantuvieron incluso en la época republicana italiana, manteniendo
un esquema de delitos de autor, donde no se sanciona una conducta ilicita sino el hecho de ser
vagabundo u ocioso. De hecho, posteriormente se expidio el sistema de medidas de seguridad
contempladas en la ley de 1956, para personas peligrosas que incluyd dentro de su ambito de
personas sospechosas a posibles mafiosos, es decir, que no se sancionaba el delito de mafia en

estricto sentido sino por la sospecha de pertenecer a una organizacion mafiosa.
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1.2.1.2 El peligrosismo penal en Colombia. Ferreira Garcia, sefiala que tanto la doctrina

como la jurisprudencia nacional acogieron las tesis de la Escuela Penal Italiana desde la ley 95 de
1936, y solo fueron suprimidas con la expedicion del Decreto Ley 100 de 1980 y desaparecieron
totalmente con la expedicion de la constitucion del 91 que adopté los principios de culpabilidad
propios del derecho penal de acto®.

Por su parte, de acuerdo a Parada Gamboa (2012), el peligrosismo penal ingresé de la mano
del partido liberal en los afios 30 y se mantuvo en el Coédigo Penal de 1980, que “filtré una
concepcion terapéutica de corte peligrosista propio del discurso de la Criminologia Positivista del
siglo XIX”: (Parada, 1980).

“No solo fue la peligrosidad caracteristica de la Escuela Positiva el fundamento de la medida
de seguridad, sino también la curacion, como base del internamiento psiquiatrico, y la enfermedad
mental para adoptar el peligrosismo como corriente vigente en las legislaciones penales
colombianas”. (Parada, 1980).

Esta afirmacion coincide con el relato que sobre la materia ha hecho la Corte Constitucional,
entre otras en la sentencia C-016 de 1997, de donde se toma la linea cronolégica que se expone a
continuacion: (Corte Constitucional, 1997).

Explica la Corte que el Codigo Penal de 1936 estableci6 en su articulo segundo la distincion
entre delitos y contravenciones, correspondiéndole la represion de las contravenciones a la policia.
Las penas principales del codigo eran el presidio, prision, arresto, confinamiento y multa y como
accesoria, entre otras, "la relegacion a las colonias agricolas penales".

Continua explicando la Corte que sancién de relegacion a colonia agricola penal consistia,

® No obstante Ferreira Garcia (2014) sostiene que “una de las nociones mas importantes para aquél pensamiento
criminoldgico yace aln vigente en nuestro sistema procesal penal: se trata del peligro para la comunidad, una de las
causales para la imposicion de la medida de aseguramiento contenidas en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004”.
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en "la permanencia del condenado en los lugares de colonizacion que sefiale la Direccion General

de Prisiones, en donde debera dedicarse a trabajos agricolas o en obras publicas, sin estar sometido
a otro régimen que el determinado especialmente para la colonia por la ley correspondiente”.

Advierte la Corte en la sentencia en mencion, que por esa misma época —la de la expedicion
del codigo penal del 36-, también se expidid la ley 48 de 1936, denominada "Sobre vagos,
maleantes y rateros”, que tipific la vagancia como conducta contravencional, y como presuncion
de la misma, la dedicacion habitual y sin causa justificada a la mendicidad.

Continua explicando la Corte que tiempo después, se expidio el decreto legislativo No. 014
de 1955, "por el cual se dictan disposiciones sobre prevencién social”, con fundamento en las
facultades conferidas por el articulo 121 de la Constitucion del 86, y en él se dispuso que las
medidas alli contempladas se aplicarian a "las personas cuyos antecedentes, habitos o forma de
vivir, las coloquen en estado de especial peligrosidad social”, entendiéndose por aquellos "los que
fingieren enfermedad o defecto organico para dedicarse a la mendicidad".

Luego se expidié el Decreto 1699 de 1964, "por el cual se dictan disposiciones sobre
conductas antisociales", y dispuso que “atenta contra la propiedad. El que se dedique a la
mendicidad, fingiendo enfermedad o defecto fisico...”, y contra el orden social, "El que careciendo
de medios propios de subsistencia o de persona obligada a suministrarselos, no tenga ocupacion
licita sin causa justificada".

La misma finalidad tuvo el decreto 1118 de julio 15 de 1970, "por el cual se expide el Estatuto
de las Contravenciones"”, y por ultimo, la Corte Constitucional explica el decreto 522 de 1971
derogo el decreto 1118 de 1970 y retird las contravenciones del Codigo Penal, para incorporarlas
al Codigo de Policia, decreto 1355 de 1970, conservando el mismo bien juridico protegido, la

misma descripcion del tipo y la misma sancion.
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1.2.2 La Influencia de la Teoria de la Defensa Social. Como ya se anticipd en lineas

anteriores, codigos penales de la época como el cddigo penal de 1936 tienen una nocidn positivista
del delito, equivalente a un fenémeno natural y social que expresa una personalidad antisocial del
delincuente Nufio Henao y ademas, plantea una concepcion de la pena como medio de defensa
social “cuya aplicacion debe hacerse valorando la peligrosidad del delincuente, ademas de la
gravedad del delito” (Nufio, 2002)en consecuencia la sancién penal es vista como una forma de
defensa social del delincuente, sin importar quien comete la conducta punible, es decir, no importa
que se trate de un imputable o un inimputable.

Esta tesis tiene explicacion entre otros, en los trabajos de Enrico Ferri, quien también
considera la pena como un medio de defensa social, incluyendo ademas los medios preventivos de
defensa social denominados “sustitutivos penales”, pues segin el mismo Ferri, el delito era una
manifestacion de la personalidad del delincuente. En ese orden, para Ferri, la pena no tenia una
funcidn de exclusiva represion, a través de lo que hoy se conoce como prevision general y prevision
particular, sino que también una funcion curativa y reeducadora, por lo que la pena tendria un grado
importante de indeterminacion.

Esta tendencia se manifestd en su momento en la jurisprudencia colombiana de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como por ejemplo la sentencia del 31 de julio de
1946, citada por la cual manifesto lo siguiente:

“Todo el que cometa una infraccion de la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos
normales o anormales, cualesquiera sean sus condiciones personales y las objetivas que hayan
rodeado el hecho. El concepto de responsabilidad moral que prevalecia en el C.P. derogado
desaparecio por completo en la nueva ley. La unica diferencia que se establece se relaciona con las
consecuencias, pues si el sujeto es normal ha de sufrir la condenacion a una pena, si es anormal

sera sometido a la medida de seguridad que individualmente parezca adaptable a su personalidad.
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Las penas y las medias de seguridad tienen un denominador comun que es la defensa de la sociedad

y que constituyen el medio de lucha contra el delito mas directo porque obran una vez que se haya
manifestado la personalidad del sujeto criminal”. (Nufio, 2002).

De acuerdo a la Corte Constitucional en sentencia C-016 de 1997, la teoria de la defensa
social consiste en lo siguiente:

La pena que se impone por la comisién del delito no tiene por objeto castigar un mal, sino

defender a la sociedad de todas aquellas personas que representan un peligro para la misma,

sometiéndolas a un tratamiento que busque readaptar al individuo; en consecuencia, la pena

debe aplicarse teniendo en cuenta la temibilidad del agente mas que la gravedad objetiva del

delito. De ahi que las sanciones no deban ser determinadas desde el principio, sino extender

su duracion hasta que el individuo deje de ser un sujeto socialmente peligroso. Si el fin de la

sancion es la defensa de la sociedad, ésta no debe esperar que el dafio se consume, sino que

debe anticiparse a su realizacién y aplicar una medida predelictual a quien, sin haber cometido

todavia un hecho punible, demuestre ser, sin embargo, un sujeto peligroso.

Precisado lo anterior, es importante advertir los principios de la ideologia de la defensa social
descritos por Baratta, precisando en todo caso que la ideologia de la defensa social no debe
confundirse con el movimiento de estudios entorno al derecho y a las reformas penales denominado
“defensa social” (Baratta: 2004 p. 36). De acuerdo al autor en mencion, la ideologia de la defensa
social consta de seis principios a saber: legitimidad, del bien y del mal, de culpabilidad, del fin o
la prevencion, de la igualdad y del interés social y del delito natural. En su orden cada uno es
explicado por el autor en mencién en los siguientes términos:

1. El principio de legitimidad se fundamenta en que el Estado —como expresion de la
sociedad politicamente organizada-, esta legitimado para reprimir la criminalidad que representa

la legitima reaccion de la sociedad a través de sus instituciones oficiales de control social como el
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poder legislativo y judicial, el poder ejecutivo a través de la policia y las instituciones

penitenciarias; reaccion que esta dirigida “a la reprobacion y a la condena del comportamiento
desviado individual, y a la reafirmacion de los valores y de las normas sociales”. (Baratta, 2004).

2. El segundo principio es definido como del bien y del mal, donde se entiende al delito
como un dafo para la sociedad organizada entendida como el bien y la desviacion criminal como
el mal, pues “el delincuente es un elemento negativo y disfuncional del sistema social”. (Baratta,
2004).

3. El principio de culpabilidad parte de la premisa segun la cual “el delito es expresion de
una actitud interior reprobable, porque es contrario a los valores y a las normas presentes en la
sociedad aun antes de ser sancionadas por el legislador”. (Baratta, 2004).

4. En cuanto al principio del fin o de la prevencion, la pena no tiene la funcion de retribuir,
sino de prevenir el crimen: “Como sancidn abstractamente prevista por la ley, tiene la funcion de
crear una justa y adecuada contramotivacion al comportamiento criminal. Como sancion
concreta, ejerce la funcion de resocializar al delincuente”. (Baratta, 2004).

5. El principio de igualdad, explica Baratta, consiste en que la ley penal es igual para todos
los autores de delitos, donde el comportamiento criminal es el de una minoria desviada.

6. Finalmente, el principio del interés social y del delito natural, es explicado por el autor en
mencion en los siguientes términos:

El nicleo central de los delitos definidos en los codigos penales de las naciones civilizadas

representa la ofensa de intereses fundamentales, de condiciones esenciales a la existencia de

toda sociedad. Los intereses protegidos mediante el derecho penal son intereses comunes a

todos los ciudadanos. S6lo una pequefia parte de los delitos representa la violacién de

determinados 6rdenes politicos y econdmicos y es castigada en funcién de la consolidacion de

éstos (delitos artificiales).
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Notese entonces, que la influencia del positivismo penal y en especial, del peligrosismo penal

y la teoria de la defensa social, fueron marcadas en el ordenamiento juridico colombiano y fueron
usadas como el principal derrotero empleado por el Estado a la hora de actuar frente a la poblacion
habitante de calle.

Sin embargo, no se puede desconocer el hecho de que desde la Constitucion de 1886 se trato
de introducir un cambio en tal sentido. En efecto el articulo 19 de la constitucion de la época,
preceptud que “las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto reciproco de los
derechos naturales, previniendo y castigando los delitos” (articulo 19, 1886), pero con la
expedicion del acto legislativo 01 del 5 de agosto de 1936, publicada en el Diario Oficial No.
23.263 de 22 de Agosto de 1936, que introdujo una importante transformacion del Estado, al pasar
de un Estado gendarme a un Estado intervencionista, introduciendo esta vez en el articulo 19
Constitucional lo siguiente: “La asistencia publica es funcién del Estado. Se debera prestar a
quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras personas, estén
fisicamente incapacitados para trabajar”.

Pese a la mencionada reforma Constitucional, el trato hacia la poblacion habitante de calle
estuvo privilegiada en mayor grado por los paradigmas peligrosistas y de la defensa social antes

mencionados.

1.3 Las Politicas Publicas para habitantes de la calle en la constitucion de 1991

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 trajo consigo una serie de cambios
determinantes en lo referente a las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos. Para el caso de los
habitantes de la calle es preciso sefialar algunos de los aportes de la Constitucion de 1991 que han

contribuido a la formulacién de politicas publicas mas adecuadas a sus necesidades.
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Desde el punto de vista dogmatico, la Constitucién en su articulo primero acogié un nuevo

esquema politico fundado en torno al respeto y garantia efectiva de la dignidad humana. También
se consagraron una serie de derechos con fuerza o rango constitucional y los respectivos
mecanismos para hacerlos efectivos. Cabe destacar que la Constitucion consagra el deber que
tienen las autoridades publicas de realizar acciones afirmativas para favorecer grupos vulnerables
en condiciones de debilidad manifiesta como los habitantes de la calle.

Todo lo anterior acompafiado de la creacion de la Corte Constitucional, Tribunal al que le ha
sido atribuida la funcion de guardian de la integridad y supremacia de la Constitucion, cuyo rol en
la proteccion de los derechos de los habitantes de calle, como se mencion0, ha contribuido a través
de su jurisprudencia.

En adicidn a lo anterior, en cuanto a la parte organica, se introdujo el gasto focalizado hacia
lo social como prerrogativa constitucional en la formulacion de los diferentes planes y presupuestos
de la Nacidn, como también en los de las entidades territoriales, ademas de ampliar la autonomia

para la gestion de sus intereses dentro de los limites fijados por la Constitucion y por la ley.

1.3.1 Aproximacion a Las Politicas Sociales Colombianas en Relacién a los Habitantes
de Calle. Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, que introduce la clausula de
Estado Social de Derecho e introduce un nuevo proceso de liberacion econdmica, atribuyendo al
estado funciones reguladoras, donde podemos caracterizar los modelos introducidos de la siguiente
manera:

En lo que corresponde el modelo economico, la Constitucion de 1991 combina el
librecambismo (Art.333) con intervencionismo (art. 334); establece la que la actividad economica
e iniciativa privada son libres (art.333), limitadas sélo por el poder legislativo; permite la libre

competencia; limita la creacion de monopolios estatales (Art. 336) y la intervencion del Estado esta
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limitada a regular y controlar (Art. 150), permitiendo privatizaciones (Art.60 y 336) y estableciendo

la propiedad como funcién social.

En cuanto al modelo social, la Constitucion de 1991 presenta una tendencia a modificar el
Estado benefactor anterior. El actual modelo social se caracteriza por la consagracion de derechos
fundamentales, con su respectivo mecanismo de proteccion constitucional a través de la accién de
tutela (Art. 86) y la consagracion de los derechos sociales que en principio serian protegidos a
través de la accion popular y de grupo (Art. 87). Mantiene la flexibilizacion del régimen laboral
instaurado desde la ley 50 de 1990. Se abre paso a la desmonopolizacién de la seguridad social
(Art. 48 C.P Ley 100/93), al igual que de los servicios Publicos Domiciliarios (Art. 365 C.P Ley
142/94), se desregula la educacion (Art. 67, 68 y 69) y se introducen los conceptos de subsidio a la
demanda (Ley 100/93, ley 142/94) y al principio de solidaridad (Art. 1 C.P). Ademas se afirma que
el gasto social debe ser creciente y sus recursos descentralizados, para aumentar el gasto social a
nivel territorial.

Bajo el anterior manto constitucional se concibid lo que hoy conocemos como la ley 100 de
1993, controversial, con defensores y contradictores, cred un sistema de seguridad social integral
regida por el principio de universalizacion de la seguridad social en salud.

Ademas, Juan Gonzalo Zapata explica que la politica social colombiana tomé el siguiente
rumbo en materia de pobreza a partir de 1994, cuando este tema empez0 a hacer parte de la agenda
publica, con una politica publica especifica, “con modelos de gestion novedosos como la Red de
solidaridad social y criterios de priorizacion y focalizacion de la atencion en aquellas personas,
familias y grupos vulnerables, previamente identificados como beneficiarios que requieren de la
atencion social del Estado. Como ejemplo valga mencionar el Sistema de Identificacion de
Beneficiarios (SISBEN), como instrumento de estratificacion socioeconomica”. (Zapata, 2009).

Este autor explica que la teoria sistémica impactd de forma importante la institucionalidad
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de la politica social en Colombia: “Desde su irrupcion en 1974 y hasta 2007, se han creado cuando

menos diez diferentes sistemas relacionados con la politica social nacional. A partir de 2002, el
Ministerio de la Proteccion Social (MPS), fusion de los ministerios de salud y trabajo, es el
encargado de disefiar politicas dirigidas a la reduccion, mitigacion y superacion de los riesgos
originados en fuentes naturales, ambientales, sociales y econdmicas relacionadas con el trabajo, el
ciclo vital y la salud”.

Finalmente —para efectos de este trabajo-, es importante hacer mencion de la ley 789 de 2001,
que creo el sistema de proteccion social integrada o conformada por tres componentes: seguridad
social integral; sistema de promocion social y sistema social de riesgo y el sistema de formacion
de capital humano.

Zapata argumenta que en la ultima década el proposito principal de la politica social fue la
reduccion de la pobreza, la desigualdad y los desequilibrios sociales en concordancia con los
objetivos de desarrollo del milenio: “Para el cumplimiento de sus objetivos introdujo
modificaciones en la institucionalidad responsable del disefio y la ejecucion de la politica social.
En 2002 cred el Sistema Nacional de Proteccion Social (SPS) como instrumento ordenador e
integrador de instituciones, politicas, normas y recursos destinados a mejorar la calidad de vida de
la poblacion”. (Zapata, 2009).

No obstante, las cifras de desigualdad social y de pobreza extrema no ceden en Colombia y
la tarea en la materia ain es extensa. Gran parte de las dificultades que hasta ahora ha demostrado
la politica social en Colombia para reducir la pobreza y la pobreza extrema, es que histéricamente
es la misma politica social la que discrimina a la poblacidn que en teoria deberia tener una atencion
privilegiada por parte de dichas politicas y programas.

Este es el caso de los habitantes de calle que en gran parte han sido ignorados por las politicas

sociales colombianas. Es cierto que con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991
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se termind de desmitificar en nuestro ordenamiento juridico la vision peligrosista y de defensa

social existente sobre la poblacion habitante de calle. Es cierto también que a partir de la
Constitucion del 91 se dio un nuevo impulso a las politicas sociales en Colombia, tendientes a
erradicar la pobreza y la pobreza extrema en nuestro pais, no obstante, la poblacion habitante de
calle ha continuado marginada por el mismo sistema.

Un ejemplo de ello, es que el Sistema de Seleccion de Beneficiarios para Programas Sociales
(SISBEN) es una herramienta, conformada por un conjunto de reglas, normas y procedimientos
para obtener informacidn socioeconémica confiable y actualizada de grupos especificos en todos
los entes territoriales del pais, con el objetivo de focalizar el gasto publico para de esta manera
garantizar que el gasto social sea asignado a los grupos de poblacion mas pobres y vulnerables
(Instituto de servicios Urbanos).

No obstante, quienes quieran acceder al SISBEN, necesitan cumplir con dos requisitos
fundamentales: contar con un domicilio y poseer un documento de identidad. Evidentemente la
poblacién habitante de calle no cuenta con un domicilio y en la gran mayoria de casos tampoco
cuenta con documento de identidad, por tanto es claro que desde los mismos requisitos exigidos

para acceder al SISBEN, se esta discriminando a la poblacién habitante de calle.

1.3.2. Los derechos sociales de acuerdo a la corte constitucional. Vista de manera muy
somera la evolucion de las politicas sociales en Colombia, es valido empezar a darle un vistazo a
la relacion de la Corte Constitucional con los derechos sociales. En este sentido, Garcia Villegas,
explica la Corte ha intervenido en los derechos sociales a través de un activismo “constructivista e
intermedia”, segun la cual “este tipo de activismo es un elemento necesario para alcanzar

transformaciones sociales que, sin embargo, es insuficiente para lograrlas por si solo”. (Villegas,

2011).
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Bajo esta vision, Garcia Villegas explica que a partir de la vision constructivista del activismo

de la Corte en materia de derechos sociales, ni la norma ni la actividad judicial pueden generar
cambios sociales por si solos “como si fueran elementos externos capaces de causar
transformaciones en los contextos en los que pertenecen”.

Sin embargo, Garcia Villegas sefiala que el enfoque constructivista sirve para explicar la
relacion del derecho y su contexto, pues “las promesas del derecho pueden ser utilizadas por los
movimientos sociales y politicos como parte de una lucha mas amplia para alcanzar
transformaciones sociales”, razon por la cual las sentencias de la Corte Constitucional son
insuficientes para promover cambios sociales en materia de derechos sociales, donde ademas no
hay un verdadero activismo judicial capaz de aplicar directamente los derechos sociales.

Segtn el autor en cita, los fallos “son mas bien remedios judiciales destinados a proteger
derechos sociales ya reconocidos que los agentes publicos rechazan o se niegan a aplicar pese a su
obligacion de hacerlo”, y en muchos casos “solamente son capaces de proteger a aquellas personas
que hasta cierto punto ya estan protegidas, por lo cual pueden dejar sin proteccion a los grupos mas
excluidos y marginalizados”. De esta manera el autor en cita concluye, en relacion al activismo de
la Corte con los derechos sociales lo siguiente:

En consecuencia, estos grupos no emplean la accion de tutela como un mecanismo para
reclamar la proteccion de sus derechos, lo cual ayuda a explicar el hecho de que la mayoria de
las sentencias de tutela no tiene que ver con sus casos. Si estas sentencias no ayudan a los mas
necesitados atendiendo sus casos, es muy dificil sostener que pueden ayudar a producir un
cambio social trascendental. Por el contrario, estos fallos pueden ser interpretados como
medios para proteger a las clases medias y asi preservar el statu quo. Por otro lado, las
sentencias de la Corte sobre derechos sociales que pueden ser catalogadas como

verdaderamente activistas son mas bien pocas. Por ello, si bien sus efectos son importantes,
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son muy limitados en aras de producir transformaciones sociales efectivas. (Villegas, 2011).

1.3.3 Los lineamientos para la politica publica para habitantes de calle en la ley 1641
de 2013. La ley 1641 de 2013, publicada en el Diario Oficial No. 48.849 de 12 de julio de 2013/,
se refiere por primera vez a los habitantes de calle como sujetos de especial proteccion que
requieren de la atencion del Estado a través de la definicion e implementacién de una politica
publica coherente con las realidades de este grupo poblacional; de esta manera, la norma en
comento establece por vez primera los lineamientos para la formulacion de la politica publica social
para habitantes de la calle.

En ese orden, el objeto de la ley es “establecer los lineamientos generales para la formulacion
de la politica publica social para habitantes de la calle dirigidos a garantizar, promocionar, proteger
y restablecer los derechos de estas personas, con el propdsito de lograr su atencion integral,
rehabilitacion e inclusion social”.

La norma define qué es una politica publica para habitantes de calle. En primer lugar sefiala
que es una politica publica social constituida por “el conjunto de principios, lineamientos,
estrategias, mecanismos y herramientas que orientaran las acciones del Estado colombiano en la
basqueda de garantizar, promover, proteger y restablecer los derechos de las personas habitantes
de la calle, con el proposito de lograr su rehabilitacion y su inclusion social”.

Bajo la misma ldgica, la ley propone una definicion de habitante de calle entendiendo por
aquel, “la persona sin distincion de sexo, raza o edad, que hace de la calle su lugar de habitacion,
ya sea de forma permanente o transitoria y, que ha roto vinculos con su entorno familiar”.

Esta ultima expresion de la definicion, es decir, “y, que ha roto vinculos con su entorno

familiar” fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-385 de

"Ley 1641 del 12 de julio de 2013, “Por la cual se establecen los lineamientos para la formulacion de la politica
publica social para habitantes de la calle y se dictan otras disposiciones”
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2014, al considerar que la exigencia de haber roto vinculos con el entorno familiar, en tanto

requisito para ser calificado como habitante de la calle, genera un desconocimiento del derecho a
la igualdad.

Para fundamentar su posicion, la Corte hizo un juicio de igualdad severo que ademas se
soportod en la nocidon de habitante de calle construida jurisprudencialmente para concluir que “tanto
la nocion de indigente, como la de habitante de la calle se sirven de un componente socioeconoémico
que hace énfasis en la situacion de pobreza y de otro componente geografico que, en el caso de las
personas 0 grupos en situacion de calle, advierte sobre su presencia en el espacio publico urbano,
en donde transcurren sus vidas y, ademas, denota la falta de vivienda, dato que distingue a quienes
viven en la calle de otros grupos de indigentes”, concluyendo en consecuencia, que “las relaciones
familiares de la persona en situacion de calle pueden romperse o conservarse, sin que ello incida
de manera decisiva en la calificacion de la persona como habitante de la calle”, pues esta situacion
se define a partir de criterios socioecondmicos y geograficos, pues basta con observar familias
enteras que se ven inmersas en una condicion de indigencia, luego para que se predique tal
condicion, no es necesario que se haya roto su nacleo familiar o se haya desprendido totalmente
del mismo.

Con la anterior precision, le corresponde al Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), con el apoyo de las entidades territoriales competentes realizar la
caracterizacion demografica y socioeconémica de las personas habitantes de la calle, con la
finalidad establecida en el articulo 4° de la ley en mencidn, esto es, “establecer una linea base para
construir los parametros de intervencion social en la formulacion, implementacion, seguimiento y
evaluacion del impacto de esta politica publica social”.

Ahora bien, una particularidad de la norma es que, tanto el gobierno nacional como las demas

entidades territoriales tienen la obligacion de adelantar un debate con todos los sectores de sociedad
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“para la identificacion y construccion del abordaje de la habitabilidad en calle, incluida la

participacion de representantes de este sector de la poblacion”, que debe tener como insumo la
caracterizacion demogréafica y socioecondémica a cargo del DANE.

Entre tanto, el articulo 7° establece las fases de la politica publica social para habitantes de
calle de la siguiente manera:

“a) Formulacion: En esta fase se precisard y delimitara las situaciones relacionadas con los
habitantes de la calle, que incluird el levantamiento de la linea de base; la caracterizacion
sociodemogréafica de la poblacion de referencia; delimitacion por ciudades de las areas con mayor
concentracion de habitantes de la calle; identificacion de actores sociales e institucionales que
intervienen en la situacion; creacion de espacios de reflexion sobre la situacion en la que
intervendran los diferentes actores comprometidos en ella; definicion de prioridades y lineamientos
estratégicos de accion. Todo ello conducira a la formulacién del Plan Nacional de Atencidn Integral
a Personas Habitantes de la Calle;

b) Implementacion: Esta fase consiste en la puesta en marcha de los programas y proyectos
formulados en el Plan Nacional de Atencion de los Habitantes de la Calle;

¢) Seguimiento y Evaluacion de Impacto: Dentro del Plan Nacional de Atencion Integral a
los Habitantes de la Calle se dispondra un Sistema de Seguimiento y Evaluacion de Impacto que
garantice el cumplimiento de los objetivos de los distintos programas y proyectos y las metas
trazadas. El sistema medird los impactos de la implementacion de la Politica Publica para
Habitantes de la Calle.”

Sin embargo, la principal critica que ha recibido esta norma, es que hasta la fecha no ha
iniciado su implementacion casi dos afios después de la promulgacion de la ley 1641 de 2013. De
hecho persiste una tardanza injustificada en la caracterizacion de la poblacion habitante de calle y

en la reglamentacion de la ley por parte del Gobierno Nacional.
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Capitulo 1. Fundamentos Constitutivos del Principio de Igualdad y no Discriminacion.

2.1 Aproximacion Conceptual al Principio a la Igualdad

Previo a abordar el problema juridico central que convoca esta tesis, es menester establecer una
aproximacion conceptual a los sustratos tedricos que abarca el problema de investigacion
planteado. En este orden, el primer sustrato tedrico es el principio de igualdad en estricto sentido,
que con el paso del tiempo se ha constituido, junto a la libertad, en uno de los baluartes del

constitucionalismo en sus diferentes etapas historicas.

2.1.1 Evolucion histérica del derecho a la igualdad. La aproximacion historica al principio
de igualdad permite observar las constantes contradicciones que tuvieron que superarse para que
fuera reconocida eficazmente como un derecho humano. Aungue las civilizaciones antiguas como
la Griega y la Romana ya tenian un concepto avanzado de igualdad, aquella sélo se podia predicar
respecto de quienes eran considerados ciudadanos, luego quienes no eran considerados como tal,
es decir como ciudadanos, no eran considerados como iguales; adicionalmente, por mucho tiempo,
la condicidn de ciudadano y por tanto de igual, fue estrictamente asociada a la propiedad de la tierra
0 a un privilegio de determinada naturaleza. Por esta razon y pese a que el derecho al a igualdad,
constituido como uno de los tres pilares de la revolucion francesa: “libertad, igualdad y
fraternidad™, fue reconocido por la declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de

1789,% como derecho humano inalienable, tuvieron que pasar muchos afios y darse muchas luchas

8 La declaracion fue aprobada por la Asamblea Nacional Francesa, el 26 de agosto de 1789, declarando lo siguiente:

“Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido
o el desprecio de los derechos del hombre son las Unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los
gobiernos, han decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre, con el fin de que esta declaracion, constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, le
recuerde permanentemente sus derechos y sus deberes; con el fin de que los actos del poder legislativo y los del poder
ejecutivo, al poder ser comparados a cada instante con la meta de toda institucion politica, sean mas respetados; con
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mas, para que, entre otras desigualdades, desapareciera el voto censitario, se permitiera la

participacion politica de la mujer, se respetaran efectivamente los derechos civiles y politicos de
las personas sin distincion de raza o etnia, se refutara la idea de superioridad de un pueblo sobre
otro justificando por décadas periodos tan oscuros como el colonialismo Europeo, no solamente en
América, sino también en Africa y Asia y en ultimas, para que la idea de igualdad se sobrepusiera
de una manera mas o menos generalizada sobre los privilegios y prejuicios que sustentan la idea
de desigualdad.

De esta manera, la igualdad es un principio y un derecho que esta en constante lucha por
invertir los ordenes desiguales consolidados en el tiempo por la sumatoria de distintos factores
asociados en muchos casos a la presencia de prerrogativas y privilegios de uno o mas sectores y la
existencia de prejuicios socialmente aceptados contra un grupo especifico.

Desde el punto de vista etimoldgico, el termino igualdad tiene origen en el latin aequalitas
(Diccionario etimolégico, 2001-2017) estd formado con el adjetivo aequus que significa igual,
justo equilibrado, el sufijo alis (relativo a) y el sufijo tat (denota calidad). “Conformidad de algo
con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad” (DRAE: 2015). (Real Academia Espafiola,
2014) El antecedente aequalitas es la expresion griega Isotes o ison que refiere a “lo igual
respectivamente”, que origind la palabra “isonomia” entendida como la igualdad legal de los
ciudadanos, en tanto que ostentan los mismos derechos y la palabra isegoria, que se refiere a la
igualdad de expresion. El punto clave de estas dos locuciones griegas esta en que ya refieren la

igualdad en relacion, respondiendo al interrogante ¢igualdad respecto a qué?

el fin de que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e incontestables se
dirijan siempre al mantenimiento de la constitucién y a la felicidad de todos En consecuencia, la Asamblea Nacional,
reconoce y declara, en presencia y bajo los auspicios del Ser Supremo, los siguientes derechos del hombre y del
ciudadano.

Articulo lo.- Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden
fundarse en la utilidad comun”.
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Villalonga Torrijo, explica que el concepto de igualdad de origen griego, que sirvié de

antecedente a la locucion latina “aequalitas” o igualdad ante la ley como hoy la conocemos, nace
de dos términos que inicialmente tuvieron una connotacion légico matematica y luego fueron
trasplantados a la politica: “Isotes”, —ya mencionado anteriormente- y “Tautotes” que aunque no
son sindnimos, se complementan y forman una definicion integral de igualdad. En este sentido
Tautotes se refiere a identidad y corresponde a una relacion entre terminos distintos donde la
igualdad es absoluta, esto es, “no requiere una referencia que delimite el alcance de su igualdad,
coexistiendo en una misma realidad”, tal nocion se traduce en que “los hombres son en esencia
idénticos, diferenciandose solo existencialmente”. (Villalonga, 2001) Entre tanto, el mismo autor
explica que la palabra “Isotes” ya no se refiere a una misma realidad a=a, sino a realidades distintas
A=B, es decir, designa a dos términos como iguales per respecto a algo. Por esta razon es que de
esa raiz devinieron isonomia e isegoria entre otros, concluyendo lo siguiente:

Tales significados —identidad e igualdad- son utilizados en la organizacién social,

diferenciando segun esencia o naturaleza, como entre griegos y barbaros; y en la determinacién

de igualdades en quienes comparten una misma identidad, como entre los diferentes miembros

de la polis. Derechos iguales exclusivamente entre quienes comparten una identidad comun

previa a toda igualdad. (Villalonga, 2001).

Ello quiere decir que, a partir del concepto de identidad, se aplico la igualdad conmutativa y
la igualdad proporcional de Euclides, donde la relacion entre dos sujetos serd justa o injusta
dependera del valor asignado a los primeros: “las igualdades son establecidas sobre quienes tienen
una identidad comun, pues para que exista una relacion, primeramente, los sujetos de ella deben
ser reconocidos como tales”. (Villalonga, 2001)

Al verificar algunos de los principales pensadores de la época, la nocion de igualdad mantiene

este caracter censitario en razon a que sélo se predica para quienes ostentan la calidad de
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ciudadanos. Por ejemplo, el fil6sofo Platon® (Atenas, 427 - 347 a. C.), en su obra la Republica

10
criticd modelos como la democracia, particularmente por los permanentes cambios de opinion de
la muchedumbre y su ignorancia, haciéndose manipulable e incapaz de distinguir y aplicar el bien
comun (Platén); por esta razén, concibié una republica ideal dividiendo a la sociedad en tres clases:
los “guardianes”, los “auxiliares” y los “comerciantes”. Las tres clases sociales desarrollarian las
funciones principales de la Polis, correspondientes al gobierno, defensa o seguridad y la
produccién.

La primera clase estaba a integrada por los filésofos quienes eran los que podian orientar a
la Polis a la Justicia, por tanto, eran los llamados a desempefiar los cargos politicos; los segundos,
eran los soldados y demas encargados de la proteccién de la Polis y los terceros eran los
trabajadores que atendian las necesidades basicas del Estado. Esta clasificacion determinaba los
derechos y prerrogativas de cada clase en razén al grado de perfeccién de naturaleza del hombre,
de tal manera que, por ejemplo, sélo las dos primeras clases sociales debian ser educadas,
restringiendo con ello el derecho de participacion politica, como lo explica Antonio Pelé, al estudiar
en su tesis doctoral la obra Platonica:

“Existia asi un caracter innato que distinguia a los hombres capaces de ser educados de los que

9 «“(Atenas, 427 - 347 a. C.) Fildsofo griego. Junto con su maestro Socrates y su discipulo Aristoteles, Platon es la
figura central de los tres grandes pensadores en que se asienta toda la tradicion filos6fica europea. Fue el britanico
Alfred North Whitehead quien subrayé su importancia afirmando que el pensamiento occidental no es mas que una
serie de comentarios a pie de pagina de los dialogos de Platon. (...) Nacido en el seno de una familia aristocratica,
Platén abandoné su inicial vocacion politica y sus aficiones literarias por la filosofia, atraido por Socrates. Fue su
discipulo durante veinte afios y se enfrentd abiertamente a los sofistas (Protagoras, Gorgias). Tras la condena a muerte
de Sécrates (399 a. C.), huyé de Atenas y se aparté completamente de la vida publica; no obstante, los temas politicos
ocuparon siempre un lugar central en su pensamiento, y llegd a concebir un modelo ideal de Estado”. En Enciclopedia
Biografica en linea, Biografias y Vidas consultado en julio de 2015, Disponible en http://www.biografiasyvidas.
com/biografia/p/platon.htm.

10 Segiin Antonio Pelé (2006, p. 36) “Platon pretendi6 definir en la Republica un ideal de organizacion social y politica
gue permitia alcanzar el Bien comun. Las circunstancias historicas de su tiempo, le llevaron en efecto a rechazar los
varios tipos de gobiernos que Atenas conocid. Asi, la lectura del libro VIII de la Republica dedicado a los cinco tipos
de sociedades, muestra la preocupacion de Platon ante los diversos procesos de decadencia del Estado, como si viera
una degeneracion natural del gobierno mas justo al mas injusto que derivaba en Gltimo resorte de la degeneracion
bioldgica”.
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no podian recibir esta educacion. Con otras palabras, las cualidades del caracter precedian y

determinaban las cualidades intelectuales y la dignidad de cada uno. Platon postulé que jaméas
una naturaleza pequefia podia hacer algo grande y que los hombres indignos no podian ser
educados acorde con su dignidad. El concepto de “dignidad” permitia ya definir el valor del
individuo pero no tenia en Platon un sentido igualitario. Reflejaba méas bien una diferencia de
rango que derivaba del grado de perfeccion de la naturaleza de cada Hombre”.

De alguna manera, la teoria politica de Platon se basé en las desigualdades naturales del
hombre que a su vez establecieron la division del trabajo al interior de la Polis, por lo que era clara
la vision elitista de Platon en lo que corresponde a la nocidn de igualdad.

Otro fildsofo influyente fue Aristdteles!! (384 a. C.-322 a. C.), quien en su conocida obra
titulada la Politica, asocia a la idea de justicia, la idea de igualdad, asi que la méxima de justicia
“dar a cada quien lo que corresponde”, se fundamenta en una nocion de tratar igual lo igual y tratar
lo desigual como desigual, argumentando que es justo el trato desigual pero solo cuando es entre
desiguales.

Asi las cosas, la denominacion clasica de la justicia de Aristoteles expresaba que “‘esta
orientada a la distribucion de beneficios al dar a cada cual lo suyo” Hernan Alejandro Olano Garcia,
dividiéndola en justicia general y en justicia particular, que Durango (2011), explica en los
siguientes términos:

1. General. Consiste en el cumplimiento de las leyes naturales —ordena y va del todo a las

partes—. Este autor distingui6 dos clases de leyes; en primer lugar, la natural, comin a todos

1 Aristoteles (384 a. C.-322 a. C.), “La filosofia occidental se asienta en la obra de los tres grandes fildsofos griegos
de la Antigliedad: Sdcrates, Platon y Aristoteles. Pese a la singular relacion que los uni6 (Socrates fue maestro de
Platon, quien lo fue a su vez de Aristoteles), la orientacién de su pensamiento tomd distintos caminos, y corresponderia
a Aristoteles culminar los esfuerzos de sus maestros y ejercer la influencia mas perdurable, no sélo en el terreno de la
filosofia y la teologia, sino practicamente en todas las disciplinas cientificas y humanisticas. De hecho, por el rigor de
su metodologia y por la amplitud de los campos que abarcd y sistematizd, Aristételes puede ser considerado el primer
investigador cientifico en el sentido moderno de la palabra”. En Enciclopedia Biografica en linea, Biografias y Vidas
consultado en julio de 2015, Disponible en http://www.biografiasyvidas.com/monografia/aristoteles/
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los hombres, por lo tanto es universal y puede ser conocida por la razon; trata sobre lo que es

justo e injusto conforme a esas leyes universales. La segunda, la ley legal, trata de las normas

gue cada pueblo se da a si mismo por medio de sus gobernantes.

2. Particular. Consiste en dar a cada uno lo que le corresponde en las circunstancias concretas

——principio de ponderacién—. Asi, la justicia puede ser: a) Conmutativa —relacion de

individuo a individuo, igualdad aritmética en tanto trata de establecer la igualdad en los

intercambios con un mismo valor, en el entendido que pretende dejar las cosas como estaban
antes—, si se refiere a la relacion contractual entre personas; b) Distributiva, si se refiere a la
relacion entre el Estado y los individuos en el reparto de bienes, cargas, méritos, atributos,
derechos, deberes y ganancias. El criterio de reparto de la igualdad debe ser proporcional segin

la norma publica que lo aplique. Por eso, para este autor el Derecho debe ser justo y su

aplicacién equitativa; y ¢) Correctiva —judicial o de ojo por ojo—, referida al equilibrio o

proporcién entre el delito y su correspondiente castigo o sancién. Téngase presente este

concepto para cuando se hable de justicia transicional.

Esta vision de igualdad también es excluyente si se tiene en cuenta que la ciudadania era
exclusiva “en la medida que s6lo una minoria de privilegiados podia disfrutar de ella” (Antonio
Pelé: 2006, p. 196); asi que solo era ciudadano aquel que cumplia con determinados requisitos
socio econdémicos para poder participar en la funcién deliberativa y judicial del Estado en asamblea.

Pasarian muchos siglos para que la idea de una igualdad universal, libre de cualquier vision
censitaria y cualquier forma de distincidn sélo se dio hasta la revolucion francesa de 1789, que bajo
sus tres pilares fundamentales: “igualdad, libertad y fraternidad”, proclam¢ la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, consignando una nueva vision de igualdad:
la igualdad formal ante la ley.

2.1.1.1 La igualdad formal. Bajo la direccion del pensamiento racionalista e iluminista, la

revolucion francesa de 1789 permitio la aparicion de una nocidn inédita de libertad, completamente



INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

55
alejada de la concepcidn historia o historicista de la libertad construida por el constitucionalismo

Ingles; pues el naciente constitucionalismo francés concibe la garantia de las libertades
exclusivamente en la razéon: “De ahi que la libertad a la francesa sea una libertad nueva y
abstracta que hay que constituir segin un modelo ideal, mientras que la libertad a la inglesa sea
una practica antigua que hay que conservar y perfeccionar” (Guerra, 1992, pag. 130) .
Adicionalmente, las declaraciones de derechos que empezaron a darse a partir de 1789 tuvieron un
fundamento iusnaturalista, donde los derechos no se crean, sino que se declaran pues son
inescindibles a la naturaleza humana.

En este escenario, aparecié la igualdad formal, que se traduce en la igualdad de trato de todo
el género humano ante la ley, y que de acuerdo a Carmona Cuenca se entiende como “el
reconocimiento de la identidad del estatuto juridico de todos los ciudadanos, lo que implica la

i3

garantia de la paridad de trato en la legislacion y en la aplicacion del Derecho”, convirtiéndose

en uno de los pilares fundamentales del Estado de Derecho, de influencia liberal. En este sentido
Carmona Cuenca explica lo siguiente:
En la época liberal, la igualdad ante la ley viene a significar poco mas que un caracter del
mandato legal, la generalidad e impersonalidad en la delimitacion de los supuestos de su
aplicacién. Igualdad se identifica con generalidad de la ley, lo que supone que todos se someten
igualmente al ordenamiento y todos son titulares de los derechos reconocidos en ese
ordenamiento.
Pero este principio de igualdad ante la ley va a ser progresivamente referido al momento de
aplicacion de la ley (...) Ya no se trata de que la ley sea general e impersonal, sino que su
aplicacion por los poderes publicos encargados de esa tarea se haga sin excepciones, sin

consideraciones personales. (Carmona Cuenca, p. 266).
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2.1.1.2 La igualdad material. La igualdad material surge como respuesta a la igualdad

formal, criticada por diversos autores. En la “Teoria constitucional de la solidaridad”, se dice que
no solamente el constitucionalismo liberal guarda silencio sobre la solidaridad o que la solidaridad
no existe dentro del sistema constitucional liberal, sino que la “insolidaridad” es “un principio
constitucional” necesario en el sistema liberal: “Precisamente porque es el constitucionalismo
formal, del universalismo, de la abstraccion, del sujeto (individual), en definitiva y parad6jicamente
‘el constitucionalismo de la igualdad’”. (De Cabo, 2006, pag. 44)

De Cabo Martin (2006) argumenta en que el esquema de las constituciones liberales establece
un triple garantismo: en el &mbito privado (el de la extraccién de la plusvalia) con la garantia de la
libertad e igualdad; en el ambito publico a través de la division del poder y la garantia de
coexistencia mediante la congruencia o correspondencia entre estos dos ambitos necesarios en el
modo de produccion capitalista. Afiade que el sistema constitucional completa la realizacion del
individualismo, produciendo “un desconocimiento constitucional de clase”, aunque la constitucion
si realiza otra operacion de clase: “la vertebracion que a su través conduce a la unidad del Estado
reconstruye y homogeniza a ese nivel el interés general”; pero con una peculiaridad: el interés
general es el ahora el interés general dominante.

El resultado de este proceso de configuracion de la subjetividad individual se construye
negando su existencia real en el orden social, de manera que el individuo real se disuelve en el
orden juridico, “y por tanto, la abstraccion y formalizacion que implica conducen no s6lo a ocultar
la desigualdad y la diferencia, sino a impedir que la desigualdad y la diferencia —o lo que es lo
mismo, el conflicto- pase al orden juridico”. (Diaz & Olivas, 1997)

Se concluye en esta interpretacién del constitucionalismo liberal, que a partir de la
configuracién del sujeto, se crean las bases de un sistema estructuralmente insolidario, en cuanto

el sujeto lo es en si y para si exclusivamente, “un absoluto en si mismo y cuyo mecanismo central
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de participacion, mediacion y realizacion es en y a través del mercado. En esas condiciones (y en

cuanto el otro, no existe, sino como posible competidor o potencial enemigo), la desintegracion
social en sentido literal es el resultado, en cuanto quedan excluidos tanto los que no pueden
participar; mediarse o relacionarse a traves del mercado”. (Diaz & Olivas, 1997)

Esta interpretacion parece estar en consonancia con la critica marxista al constitucionalismo
liberal, entre otras razones, porque el formalismo que lo identifica impide observar el caracter
unitario del ser humano en sociedad, estableciendo una falacia formalista y universalista que
descuida el problema de la desigualdad material.

A partir de esta critica, surge la idea de la igualdad material, mucho mas exigente que la
formal pues es concebida como punto de llegada y ya no como mero punto de partida:

(...) la igualdad material es mucho mas dificil de satisfacer: no tanto por el criterio que

determina quiénes son iguales (la pretension de universalidad también reside en el liberalismo

y, circunscrita a los ciudadanos, también en la democracia) como por el criterio que establece

en qué consiste la igualdad. Si el liberalismo propone una igualdad en derechos de libertad, y

la democracia en derechos politicos, la igualdad que defiende el pensamiento socialista aspira

a una igualacion en las condiciones materiales de vida (al menos en un umbral minimo)

(Gutiérrez Rivas: 2011, p. 17).

Sin embargo, la historia nos ha ensefiado que a pesar de los proliferos avances respecto a
la evolucidn del concepto de igualdad, hasta bien entrado el siglo XX e incluso hoy en dia, se
siguen desatando raudas luchas pedagdgicas, académicas, politicas, sociales, econémicas y
culturales por hacer realidad dichos estandares de igualdad y en definitiva, por eliminar toda
forma de discriminacion y segregacion.

2.1.2 Los sujetos del derecho a la igualdad. Para abordar el estudio de los sujetos del

derecho a la igualdad (en su dimension positiva) y el derecho a la no discriminacion (en su
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dimensidn negativa), es pertinente hacer una breve reconstruccion de los conceptos que definen los

sujetos de igualdad: persona, individuos y grupos.

2.1.2.1 La nocidn de persona. Dentro de la teoria de los derechos subjetivos, se dice que un
derecho subjetivo es un poder o una facultad de goce cuyo ejercicio depende de la iniciativa de su
titular, salvo en los casos de personas incapaces que requieren de un representante para ejercerlo,
y ademas, “dichos derechos se encuentran protegidos por el ordenamiento juridico frente a las
violaciones provenientes de la conducta de los obligados a respetarlos”. (Valencia & Ortiz
Monsalve, 2011)

De acuerdo a lo anterior, Unicamente pueden ser titulares de derechos la persona, pues “debe
poseer una condicion esencial: ser un sujeto de voluntad, es decir, que debe gozar de la capacidad
de querer”; en consecuencia, la personalidad, solo puede atribuirse a sujetos de voluntad, esto es,
los seres humanos y ciertas organizaciones. En el mismo sentido, Valencia Zea explica que todo
derecho subjetivo requiere la existencia de un sujeto de derechos, entendida como la persona capaz
de ser titular de derechos:

“En general, entiéndase por sujeto de derecho o persona el ente que tiene la capacidad para ser

sujeto de las normas juridicas (activa o pasivamente). Es el centro de imputaciones de

contenido juridico o ente con la capacidad atribuida por el ordenamiento juridico, para ser

sujetos de hechos y consecuencias juridicos, que también es lo que se denomina personalidad

juridica”. (Valencia & Ortiz Monsalve, 2011).

De acuerdo con lo anterior, no solamente gozan de personalidad juridica los seres humanos,
sino también las personas juridicas o morales, existiendo toda una clasificacion sobre la misma.

2.1.2.2 Las personas naturales. En el derecho colombiano, la Constitucion politica de 1991

impone al Estado el deber de reconocer personalidad juridica a todo ser humano si distincién
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alguna, como lo ha expresado la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia como la sentencia

T-485 de 1992, donde el tribunal constitucional manifesté lo siguiente:

No debe confundirse el derecho fundamental a la personalidad juridica, cuyo contenido, otorga

al hombre su condicién de ser social, en el nuevo Estado liberal, con los clasicos derechos a la

personalidad regulados por el derecho civil y menos ain con el concepto de personas juridicas

o fictas que evoca su idéntica expresion idiomatica. Este derecho fundamental a la

personalidad juridica que consagrd el Constituyente de 1991 es mas una declaracién de

principio, que acoge a la persona en lugar del individuo, como uno de los fundamentos
esenciales del nuevo ordenamiento normativo.

El deber de reconocimiento de la personalidad juridica de las personas naturales, es
concebido como un derecho fundamental de las personas que se fundamenta en los postulados
constitucionales establecidos en los articulos 5, 14 y 38 de la citada Carta Constitucional, donde se
reconoce sin distincion alguna, la primacia de los derechos inalienables de todo hombre y su
personalidad juridica y en este sentido en sentencia T-476 de 1992, la Corte Constitucional explica
este derecho diferenciandolo del concepto de personalidad juridica de las personas morales:

El derecho fundamental al reconocimiento de la personalidad juridica, es un derecho exclusivo

de la persona natural; y el Estado, a través del ordenamiento juridico, tan sélo se limita a su

reconocimiento sin determinar exigencias para su ejercicio, y ésta es una de las constituciones

politicas donde la inmensa mayoria de los derechos se otorgan sin referencia a la nacionalidad.

El derecho a la personalidad juridica de la persona moral no constituye un derecho

constitucional fundamental sino un derecho otorgado por la ley si se cumplen los requisitos

exigidos por ésta. (...) porque el articulo 14 de la Constitucion, no opera para las personas

juridicas, sino como derecho inherente a la persona natural reconocido por el Estado (T-476

de 1992).

En el ambito del sistema interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos
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Humanos, suscrita en San José de Costa Rica en 1969, estipul6 en su articulo primero que los

Estados Partes “se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona (...)”, entendiéndose por persona todo ser
humano.

En lo que corresponde al nacimiento de la persona humana, ordenamientos juridicos como el
colombiano, entienden que, si bien es cierto que la existencia bioldgica del ser humano comienza
desde la concepcion misma, la personalidad s6lo se otorga a los seres humanos que nazcan vivos,
como expresamente lo estipuld el articulo 90 del Codigo Civil; es decir, el nacimiento se
materializa cuando el ser humano se ha separado totalmente de su madre. En consecuencia, el feto
o0 la existencia bioldgica del que esta por nacer no es titular de personalidad juridica, pero si es
objeto de especial proteccidn por parte del Estado, para evitar cualquier dafio que pueda sufrir y el
ordenamiento juridico sanciona los dafios efectivamente causados sobre estos. (Valencia Z. A., s.f.,

pag. 381)

2.1.2.3 Las personas juridicas. De acuerdo con la legislacion civil colombiana, las personas
se clasifican en personas naturales y juridicas, (articulo 73 del codigo civil). Las personas naturales
se refieren a todo ser humano y las personas juridicas son, de acuerdo al articulo 633 del cddigo
civil, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, ademas de poder ser
representada judicial y extrajudicialmente. En el caso colombiano, la nocion de persona juridica
responde al criterio de ficcion, esto es, que en el mundo del derecho se crea un ente ficto para
atribuirle derechos y obligaciones.

El primer problema que se plantea respecto a los sujetos del derecho a la igualdad es si las
personas juridicas, por el hecho de ser ficciones juridicas, pueden ser sujetos de igualdad. Este

primer problema se plantea advirtiendo que la convencion americana para los derechos humanos



INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

61
estipula que solo pueden ser objeto de proteccion las personas, entendiendo por tales todos los seres

humanos.

En este contexto, tanto la comision como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han
emitido distintos pronunciamientos al respecto, con ocasion de determinar si las personas juridicas
pueden considerarse como victimas protegidas por el sistema interamericano. En Informe de
Inadmisibilidad No 39/99 del 11 de marzo de 1999, de la peticion Mevopal, S.A. Vs Argentina, la
comision interamericana manifesté al respecto lo siguiente:

16. Conforme a esta disposicion y de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Comision y la

jurisprudencia de la Corte, la Comision entiende que victima es toda persona protegida por la

Convencion, seguln lo establece, de manera genérica, su articulo 1(1) en concordancia con las

normas gue establecen los derechos y libertades especificos reconocidos en ella.

Mas adelante se precisa en el mismo informe lo siguiente:

17. Asimismo, de acuerdo al segundo parrafo de la norma transcrita, la persona protegida por

la Convencién es "todo ser humano", --en inglés "every human being" y en francés "tout etre

humain". Por ello, la Comision considera que la Convencion otorga su proteccion a las

personas fisicas o naturales, excluyendo de su ambito de aplicacién a las personas juridicas o

ideales, por cuanto éstas son ficciones juridicas sin existencia real en el orden material. Esta

interpretacion se confirma al verificar el verdadero significado que se le atribuye a la frase

"persona es todo ser humano" con el texto del PreAmbulo de la Convencion, el cual reconoce

que los derechos esenciales del hombre "tienen como fundamento los atributos de la persona

humana" y reitera la necesidad de crear condiciones que permitan a cada persona "realizar el

ideal del ser humano libre, exento del temor y la miseria.

En el mismo sentido, en el informe N° 47/97, peticion Tabacalera Boqueron, S.A. vs
Paraguay, la comision interamericana realizé el siguiente analisis:

Al respecto, los accionistas de Tabacalera Boquerdn S.A. sefialan que han sido victimas de un
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atentado contra su derecho de propiedad, el cual se encuentra protegido por la Convencion en

el articulo 21. Al respecto y previo a un andlisis mas detallado de los derechos alegados en
particular, cabe sefialar que la Convencidn en el articulo mencionado enmarca la proteccion
del derecho de propiedad a la persona individual, habiendo dicho la Comision,
"consecuentemente, en el sistema interamericano, el derecho a la propiedad es un derecho
personal y la Comision tiene atribuciones para proteger los derechos de un individuo cuya
propiedad es confiscada, pero no tiene jurisdiccion sobre los derechos de personas juridicas,

tales como compafiias 0, como en este caso, instituciones bancarias.

Por otro lado, en el caso Cantos vs Argentina, (Humanos, 2001) la Corte Interamericana
también tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la materia al hacer el estudio de la excepcion
preliminar de falta de competencia por factor personal invocado por el Estado de la Argentina,
quién argumenté que para efectos de la convencidén, toda persona es todo ser humano, en
consecuencia, no es aplicable a las personas juridicas, razén por la cual, las empresas del sefior
José Maria Cantos, no estan amparadas por el articulo 1.2 de la convencion Americana.

En aquella oportunidad, la Corte Interamericana neg6 la excepcion preliminar propuesta,
“manifestando que la deduccion hecha por la argentina, no tiene un razonamiento logico y valido”;
(Gonzélez S. A., 2011 ) no obstante, la sentencia no aclara si es procedente o no la proteccion de
la convencidn a los derechos individualmente entendidos de las personas juridicas. Lo que se puede
inferir del fallo es que si es procedente la proteccion a los derechos de las personas juridicas, pero
solo cuando con su vulneracién, de forma paralela o concomitante se estan vulnerando derechos
de personas naturales:

De lo anterior, se podria concluir que sdlo se protegeréan los derechos de una persona juridica,
cuando de forma concomitante se estén vulnerando los derechos a la persona natural, la cual

hace parte de ella, siempre y cuando sea ésta, la que agote los recursos de jurisdiccion interna
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en nombre propio, de lo contrario no estaria sujeta de proteccion. (Gonzéalez S. A., 2011 ).

2.1.2.4 Los sujetos colectivos de derechos. Dentro de las transformaciones juridicas de los
ultimos afos, se encuentra el reconocimiento de los sujetos colectivos de derechos, como lo es el
caso de las comunidades indigenas, negras, raizales y del pueblo rom y gintano (Valencia Zea,
2011: 359), fundamentada en el convenio 169 de 1889 de la organizacién internacional del trabajo,
ratificado en Colombia a través de la ley 21 de 1991 y la constitucion colombiana que en su articulo
7° consigno la obligacion de reconocer y proteger la identidad cultural, considerando que todas las
culturas merecen igual respeto por su dignidad de acuerdo al articulo 70 constitucional.

En el contexto de la jurisprudencia constitucional, desde la sentencia T-380 de 1993, se ha
establecido el reconocimiento como sujetos de derechos a determinados grupos colectivos. En el
caso de las comunidades indigenas, la Corte Constitucional sefial6 lo siguiente:

La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad féctica y legal para pasar a

ser "sujeto" de derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos de tutela

constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los

predicables de sus miembros individualmente considerados, sino que también logran radicarse

en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la que justamente

es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a la diversidad étnica

y cultural de la Nacion colombiana.

Desde la sentencia T-380 de 1993, la Corte Constitucional empieza a decantar la siguiente
premisa:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los

derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo

y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o

intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible la titularidad de
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los derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la

defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares

correspondientes” (Constitucional, 1993) .

Esta postura jurisprudencial ha sido reiterada en diversas providencias del tribunal
constitucional, como la sentencia T-514 de 2009, que reafirma las reglas jurisprudenciales
establecidas desde la sentencia T-380 de 1993, es decir: (i) las comunidades indigenas son sujetos
de derechos fundamentales; (ii) esos derechos no son equivalentes a los derechos individuales de
cada uno de sus miembros, ni a la sumatoria de estos; (iii) los derechos de las comunidades
indigenas no son asimilables a los derechos colectivos de otros grupos humanos.

Bajo estas sub reglas jurisprudenciales, la Corte Constitucional ha venido reconociendo
derechos cuya titularidad estd en cabeza de las comunidades indigenas como el derecho a la
integridad étnica y cultural, (Corte Constitucional, 2009) el derecho a la supervivencia cultural y el
derecho a la preservacion del habitat natural de los pueblos indigenas, (Corte Constitucional, 2012) el
derecho a la propiedad colectiva de las comunidades entre otras.

Igual reconocimiento se ha hecho por parte del tribunal constitucional respecto a las
comunidades afro descendientes, pues son evidentes y palpables las condiciones sociales,
culturales y econdmicas que las identifican como pueblo y las diferencian de otros grupos o
sectores del conglomerado social. Entre otras sentencias, esta visién puede observarse en la T-955
de 2003 y la T-422 de 1993 que sefiala al respecto:

La doctrina constitucional de la Corte Constitucional ha sefialado que las personas juridicas

pueden, en ciertos casos, ser titulares de derechos fundamentales y que, por tanto, para su

defensa es viable en principio la accidon de tutela. De otro lado, la misma sentencia objeto de
revision, indica que la accidn de tutela interpuesta se refiere a los derechos fundamentales del

actor y que éste juzga quebrantados por la conducta de los funcionarios pablicos. Sin entrar
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todavia en el fondo del asunto, no cabe descartar que una asociacion constituida con el objeto

de luchar contra la discriminacion racial pueda canalizar juridicamente las acciones de derecho
constitucional que sean procedentes para defender los derechos fundamentales de sus
miembros. Un acto de discriminacion racial lesiona no sélo los derechos singulares de una
persona. En muchos casos, puede también comprometer los derechos de la comunidad o de
una etnia. Seria absurdo que cuando la lesion es potencialmente mayor, vale decir, cuando
incide grave y directamente sobre un interés colectivo (C.P. art. 86), los miembros de la
comunidad o del grupo singular y colectivamente afectados, perdiesen la posibilidad de

instaurar la accion de tutela.

En lo que corresponde a las comunidades raizales de San Andrés y Providencia, su proteccion
expresa estd estipulada en el articulo 310 constitucional, mientras que las disposiciones de
proteccién que reconocen como sujetos de derechos a las comunidades rom y gitano estan en el

decreto 2957 de 2010.

2.1.2.5 El principio de igualdad en el derecho internacional. El principio de igualdad y no
discriminacion ha sido entendido como un Unico principio, pero con doble dimension; esto significa
que comporta una obligacion positiva o de hacer (principio de igualdad) y una obligacion negativa
o de no hacer (principio de no discriminacién). A continuacion, se abordaréa el estudio del desarrollo
que el derecho internacional ha dado al principio de igualdad en su dimension positiva.

El principio de igualdad es identificable en distintos instrumentos del derecho internacional
de los derechos humanos, tanto en el sistema universal de los derechos humanos como en los
sistemas regionales de derechos humanos, que para el caso colombiano es el sistema
interamericano.

Siguiendo a Bayefsky, el principio de igualdad, puede identificarse como principio autbnomo
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o0 subordinado en el sistema universal de derechos humanos y en algunos instrumentos regionales.

La igualdad como principio autonomo se refiere a que “La igualdad ante la ley y la igual proteccién
de la ley estan garantizadas en si mismas y no meramente en el contexto de una amenaza hacia
otro derecho o libertad sustantivo reconocido” (Bayefsky, 1990) y la igualdad como clausula
subordinada se refiere a que su aplicacion o existencia esta suscrita en el ambito de aplicacion de
los demas derechos vy libertades, en otros téerminos, la clausula subordinada complementa en su
contenido a las demés disposiciones normativas que consagran otros derechos y libertades
individuales.

Ejemplo de la clausula autdbnoma del principio de igualdad se encuentra en los siguientes
instrumentos internacionales: el articulo primero de la declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948), cuando sefiala que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”; la declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, cuando
declara en su articulo segundo que “Todas las personas son iguales ante la ley (...)”; el articulo 24
de la convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 que consagra: “Todas las personas
son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de
laley” y El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “Todas las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion (...).”.

En lo que corresponde a la clausula subordinada se pueden sefialar como ejemplo aquellos
instrumentos que hacen referencia a derechos especificos y prohiben la discriminacion respecto a
los derechos y libertades contemplados en otros articulos de los respectivos instrumentos, como el
caso del articulo 2° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, “Toda persona tiene

todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna”; el articulo
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14 del Convenio Europeo de Derechos humanos “El goce de los derechos y libertades reconocidos

en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna (...)” y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio que en su articulo 2° numeral 1 sefiala: “Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna”.

Asi mismo, la clausula subordinada de igualdad puede identificarse en muchos otros
instrumentos referentes a convenciones sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion,
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, los trabajadores migrantes
entre otros.

En algunos instrumentos de soft law también hace presencia dicha clausula de sumision,
como el caso de la observacion general N° 015 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, que al hacer una interpretacion de los articulos 11 y 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, realiza un completo analisis
del contenido del derecho al agua, seiialando para el efecto que “El derecho humano al agua es el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el
uso personal y doméstico” y se refiere al principio de igualdad en el marco del derecho al agua en
los siguientes términos:

“El derecho al agua entrafia tanto libertades como derechos. Las libertades son el derecho a

mantener el acceso a un suministro de agua necesario para ejercer el derecho al agua y el

derecho a no ser objeto de injerencias, como, por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del
suministro 0 a la no contaminacion de los recursos hidricos. En cambio, los derechos

comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la

poblacion iguales oportunidades de disfrutar del derecho al agua”.
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2.1.2.6 El principio de igualdad y la observacion general No. 18 del Comité de los Derechos

Humanos. Uno de los instrumentos de soft law de derecho internacional que aborda el estudio del
principio de igualdad, es la observacion N2 18 del Comité de los Derechos Humanos, a partir de la
interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefialando en primer lugar
que las personas no solamente son iguales ante la ley, sino que también esta proscrita cualquier
discriminacion en virtud de la ley. Sin embargo, la observacion 18 aclara que el goce en
condiciones de igualdad no se puede entender como identidad de trato en toda circunstancia:

“Por ejemplo, el parrafo 5 del articulo 6 prohibe que se imponga la pena de muerte a personas

de menos de 18 afios de edad (...) El mismo parrafo prohibe que se aplique dicha pena a las

mujeres en estado de gravidez (...) Ademas, el articulo 25 garantiza determinados derechos

politicos, estableciendo diferencias por motivos de ciudadania y de edad”.

El comité advierte en la misma observacion que el principio de la igualdad exige de los
Estado parte que en determinadas circunstancias deben adoptar disposiciones positivas “para
reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetie la discriminacion
prohibida por el Pacto”, sefialando como ejemplo el siguiente caso:

(...) en un Estado en el que la situacion general de un cierto sector de su poblacion impide u

obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia

adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese
caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se

trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion con el resto de la

poblacion.

De esta manera es plausible colegir que para el comite, las medidas de diferenciacion son
legitimas y estdn en arreglo al pacto, siempre y cuando sean necesarias para corregir la

discriminacién de hecho.
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2.1.3 Obligaciones positivas y negativas del estado en la materia. Una de las
caracteristicas a las que acostumbraba acudir el derecho constitucional clasico para diferenciar el
Estado de Derecho del Estado Social de Derecho, era que, mientras en el primero se estatuyeron
las libertades y derechos fundamentales negativos, esto es, que imponian al Estado una obligacién
negativa de no hacer (como por ejemplo, no perturbar los derechos de los ciudadanos); el segundo,
es decir el Estado Social de Derecho, desarroll6 ademas de las mencionadas libertades negativas,
los derechos de carécter prestacional, caracterizados porque para su materializacion requerian de
acciones positivas del Estado, es decir que le trasladaban una obligacion de hacer a través de una
politica publica para la concrecidn de tales derechos (Ferrajoli:1999).

No obstante, aquella distincion entre libertades negativas y derechos prestacionales se ha
desvanecido con el trascurrir de la doctrina constitucional contemporanea, donde se afirma la
posibilidad de que libertades consideradas negativas también sean consideradas de caracter
prestacional, en tanto que requieren de acciones positivas del Estado para su completa realizacion.
Y es aqui donde la Corte Constitucional encuentra las primeras oportunidades para empezar a
introducir en su discurso la exigencia de politicas publicas.

Por ejemplo, la providencia T-595 de 2002, esta en el hecho de establecer como precedente
judicial la dimension positiva de la libertad de locomocion y el caracter progresivo de sus
condiciones de exigibilidad. En efecto, la comentada sentencia sefiala:

La libertad de locomocion suele ser considerada un derecho de dimensién negativa o

defensiva, por cuanto se ha entendido que su funcion consiste en ser un limite al ejercicio del

poder del Estado en defensa de la libertad del individuo. El creer que su goce efectivo implica

Gnicamente el freno a las acciones del Estado o requiere tan sélo la inaccion estatal ha llevado

a suponer que las libertades suelen ser garantias que no comprometen gasto publico. No
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comparte esta Sala de Revision esta tesis. Casos como el que se estudia en esta sentencia,

evidencian que derechos fundamentales llamados de libertad, como el de locomocion, pueden

tener una faceta positiva y de orden prestacional. Como se dijo, en las ciudades

contemporéneas la libertad de locomocion depende en gran medida del servicio publico de

transporte. Sin éste dificilmente es posible desplazarse a lo largo de una urbe, incluso para las
personas que no tienen una limitacion fisica.

Sobre el particular vale la pena subrayar que, aunque no pertenecen a la linea jurisprudencial
de la sentencia analizada, existen otras providencias en donde la Corte ha determinado el caracter
prestacional de libertades consideradas negativas. Ejemplo de ello son la sentencia la sentencia T-
427 de 1992 y la sentencia T-087 de 20052, Esta ultima expresa que todo derecho constitucional
tiene una dimensidn prestacional y aunque su goce efectivo depende de la capacidad del Estado,
esto no es Obice para que no sea justiciable y exigible ante el juez de tutela. Sefiala también la
precitada providencia que la dimension prestacional no es una condicién que se predique de
algunos derechos constitucionales especificos, como, por ejemplo, los derechos econémicos,
sociales y culturales. En realidad, la dimension prestacional se predica de todos los derechos
fundamentales, incluso de aquellos tradicionalmente denominados derechos de libertad. Este
planteamiento es reforzado con lo dicho en la sentencia T-680 de 2003 que recogi6 esta posicion
jurisprudencial en los siguientes términos:

Cabe reiterar que todo derecho fundamental presenta dos dimensiones: una negativa o de

abstencion que impide a otras actuaciones que vulneren el contenido del derecho; y una

positiva 0 de accién que exige de otras actuaciones necesarias para el goce efectivo del

12 a Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, ordené a la Empresa de Transporte Masivo “Transmilenio
S.A” instruir a sus empleados para que, ademas de los hijos de los demandantes, no cobren los pasajes a todos los
nifios menores de dos afios que, por su condicién, no ocupen puestos diferentes a los que corresponden a sus padres,
puesto que se protege la dimension prestacional del derecho a la circulacion mediante la efectividad del derecho de
acceso al servicio publico de transporte.
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contenido del derecho. Lo anterior no s6lo vale para los derechos sociales por lo general

presentados impropiamente como los Unicos derechos prestacionales, sino para todos los
derechos, sean ellos civiles, politicos, econdmicos o culturales. Ello porque todos los derechos
tienen -si han de ser realmente efectivos- una dimensidn prestacional, puesto que ellos no
consisten en el mero titulo, sino en su goce efectivo (articulo 2 C.P.), el cual supone
actuaciones normativas y facticas de la sociedad y del estado para garantizar los derechos, lo
cual tiene siempre un costo.
La Corte Constitucional, ha hecho referencia en muchas de sus providencias, a la igualdad material.
A manera de ejemplo en la Sentencia C-221 de 1992, manifesto lo siguiente:
“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal (...) Con este concepto solo se autoriza
un trato diferente si estd razonablemente justificado (...) Se supera también, con la igualdad
material, el igualitarismo o simple igualdad matematica.
Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, y proteger especialmente a aquellas personas
que por su condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de

inferioridad manifiesta, como afirma el articulo 13 en sus incisos 2°y 3°.”

2.2 Alcance y Definicion del Principio de no Discriminacion

2.2.1 Regulacion del principio de no discriminacion. Como se anticipd en lineas anteriores,
la nocidn de igualdad y discriminacion, hacen parte de un mismo principio. En el apartado anterior
se abordod el estudio de la igualdad en estricto sentido, pero para ofrecer un contexto integral de tal
nocion, es necesario profundizar en otra de sus aristas: el principio de no discriminacion.

A diferencia de la igualdad, el principio de no discriminacion ha tenido desarrollos
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relativamente recientes pese a que usualmente esta aparejada con el principio de igualdad, pocos

instrumentos internacionales establecen su definicion. En este orden, lo primero que ha de
advertirse es que igualdad y no discriminacién comprometen un sélo derecho subjetivo. Siendo

este el primer apartado a estudiar:

2.2.1.1 EIl derecho subjetivo de igualdad y no discriminacién. Una definicion clasica de
derechos subjetivos se encuentra en el tratado de derecho civil del maestro Arturo Valencia Zea,
quien entiende por aquellos lo siguiente:

“(...) los derechos subjetivos son poderes (0 facultades) de goce cuyo ejercicio (o0 gobierno)

se deja a la iniciativa de su titular (o de su representante legal cuando se trata de incapaces) y

que se encuentran protegidos por el ordenamiento juridico frente a las violaciones provenientes

de la conducta de los obligados a respetarlos” (Valencia & Ortiz Monsalve, 2011, pag. 291).

Explica el tratadista en mencion que los derechos subjetivos constan de un aspecto interno y
externo.

El aspecto interno se refiere a la titularidad del derecho reconocido por el ordenamiento
juridico, la capacidad de ejercicio a partir de la exteriorizacion de un poder de voluntad y la funcion
y contenido del derecho encaminado a satisfacer intereses o necesidades humanas. El aspecto
externo de los derechos subjetivos, se refiere a la relacion juridica entre el titular del poder de goce
(aspecto interno) y las personas obligadas a respetar tal derecho y solo cuando el titular puede
exigir el cumplimiento de su derecho y acudir al Estado para que le brinde tutela judicial efectiva,
sobre el mismo, puede hablar de un derecho subjetivo.

No obstante, la definicion ofrecida por Valencia Zea no agota todas las posibilidades,
encontrandose otras definiciones de derechos subjetivos que Pérez Escobar sintetiza de la siguiente

manera:
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La primera tesis, formulada por el conocido tratadista aleman Friedrich Karl von Savigny,*3

entiende el derecho subjetivo como poder de voluntad, ejercido sobre el mundo exterior. Esta tesis
hace parte del fundamento de la teoria de derechos subjetivos usada por Valencia Zea, no obstante,
la postura del derecho subjetivo como voluntad ha sido cuestionada porque la voluntad individual
no es el elemento esencial del derecho subjetivo, entre otras razones y a titulo de ejemplo, porque
explica los derechos de los incapaces absolutos.

Una segunda postura, formulada por el tratadista aleman Rudolph von Ihering,** concibe el
derecho subjetivo y, finalmente, la teoria mixta combina las tesis anteriores para fundirlas en un
solo concepto.

En concreto y siguiendo a Rivadeneira (2005), que los define como “el poder legal
reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para persecucion de intereses propios
mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo”, sefiala que los derechos subjetivos
tienen tres caracteristicas a saber:

1. Una norma juridica.

Desde el punto de vista semantico, una norma es lo que se expresa con un enunciado
normativo. Todo enunciado normativo puede formularse mediante una oracion deontica, con

la que se declara que una accién ordenada, prohibida o permitida o reducirse a ese tipo de

13 «(Frankfurt del Main, 1779 - Berlin, 1861) Jurista aleman. Fundador de la escuela histérica alemana, fue profesor
en las universidades de Marburgo y de Landshut y el primer catedratico de derecho romano en la Universidad de
Berlin. A partir de 1848 se dedico exclusivamente a realizar trabajos cientificos. Entre sus obras destacan Historia
del derecho romano en la Edad Media (1815-1831) y Tratado de derecho romano (1840-1849)”. En Enciclopedia
Biografica en linea, Biografias y Vidas consultado en julio de 2015, Disponible en http://www.biografiasyvidas.com

14 “(Rudolph o Rudolf von Ihering; Aurich, 1818-Gotinga, 1892) Jurista aleman. Profesor de las universidades de
Berlin, Basilea, Rostock, Kiel y Giessen, ejercié una gran influencia en el desarrollo de las doctrinas juridicas
modernas, al considerar el derecho mas como un producto social que como una elaboracion doctrinal. En su libro El
espiritu del derecho romano (1852) introduce la definicién del derecho subjetivo como un interés juridicamente
protegido, y posteriormente, en La lucha por el derecho (1872) y El fin en el derecho (1877), remarca que «la finalidad
es el elemento configurador de los institutos juridicos» y que «el derecho se impone a través de la lucha»” En
Enciclopedia Biografica en linea, Biografias y Vidas consultado en julio de 2015, Disponible en
http://www.biografiasyvidas.com
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oracion. Una norma expresada por un enunciado normativo es una norma juridica cuando su

cumplimiento puede ser forzado por el poder estatal legitimo.

Un derecho subjetivo presupone al menos una norma juridica valida. La validez de una norma

juridica es condicidn necesaria, mas no suficiente, de la existencia de un derecho subjetivo

(Rivadeneira: 2005 p. 10).

2. Aunado a una norma juridica, como segunda caracteristica se tiene la obligacion juridica,
que Rivadeneira define en los siguientes términos:

No existe un derecho subjetivo sin una obligacién juridica correlativa que obligue a un otro

(“obligado™) a hacer o dejar hacer algo (objeto del derecho). (...) Sin embargo, la tesis de la

correlatividad sélo es valida para un orden juridico estrictamente privado, en el que a cada

obligacion le corresponde un derecho del otro y viceversa. (...) Desde una perspectiva integral,

tanto privada como publica, propia de los ordenamientos juridicos modernos, la tesis de la

correaltividad es errada. Un derecho subjetivo siempre implicard una obligacion juridica de

otro, pero no toda obligacion derivada de una norma juridica corresponde a un derecho

subjetivo. (Rivadeneira: 2005 p. 12).

3. Y finalmente, sumado a los dos elementos anteriores, se necesita de la posicion juridica,
que Rivadeneira (2005) define en los siguientes términos:

Tiene dos temas parciales posibles. Por un lado, remite al poder juridico reconocido por una

norma juridica, por el otro, involucra el interés de un sujeto cuya proteccion se desea o persigue

juridicamente.

De acuerdo a lo anterior, la igualdad y no discriminacién, entendidos como una misma
categoria de derecho, son derechos subjetivos de las personas que se empiezan a gozar por el solo
hecho de existir, es un derecho personalisimo e inalienable que se caracteriza porque hace parte
del grupo de“(...) los derechos subjetivos absolutos por oposicion a los derechos subjetivos

relativos, clasificacion que abarca el contenido total del concepto de derecho subjetivo”. (Escobar,
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2004, pag. 261).

Precisado lo anterior, el punto a resolver es determinar la nocion de “no discriminacion”,
entendiendo que precisamente son pocos los instrumentos internacionales que refieren una

definicion expresa de tal concepto.

2.2.1.2 El Concepto de “Discriminaciéon”. Aungue son abundantes los instrumentos
internacionales y las normas nacionales que se refieren al principio de no discriminacion, son pocos
los que se traen una definicidn expresa de lo que debe entenderse por discriminacion. Razén por la
cual el concepto ha tendido que desarrollarse fundamentalmente a través de la via jurisprudencial.

Sin embargo, es posible hacer un rastreo de la nocion de discriminacion y el consiguiente
principio-deber de no discriminar. En efecto, a diferencia del concepto de igualdad, la nocion de
discriminacion se empieza a identificar a principios del siglo XX y se empieza a concretar a
mediados de siglo. Uno de los primeros antecedentes sobre instrumentos internacionales que
abordan el concepto de discriminacion es el Convenio N° 111 de 1958,%° de la O.1.T., relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, que sefiala en su articulo primero, qué
comprende el término discriminacion, indicando lo siguiente:

“a. cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién;

b. cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la

igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por

15 O.1.T. Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111); relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion (Entrada en vigor: 15 junio 1960). Adopcion: Ginebra, 422 reunion CIT (25 junio
1958). Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:
C111.
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el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores

y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”
(O.1.T.: 1958).

Esta misma nocion de discriminacion fue retomada esta vez en la convencion relativa a la
Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960,'® donde se entendi6 por
“discriminacion”, en la esfera de la ensenanza, toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia,
fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole,
el origen nacional o social, la posicion econémica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto
destruir o alterar la igualdad de trato.

Dentro de las conductas consideradas como discriminatorias por parte de esta convencion, se
estipularon cuatro a saber referentes a la esfera de la ensefianza: a. Excluir a una persona o a un
grupo del acceso a los diversos grados y tipos de ensefianza; b. Limitar a un nivel inferior la
educacién de una persona o de un grupo; c. A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente
Convencidn, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados para
personas o grupos y d. Colocar a una persona 0 a un grupo en una situacién incompatible con la
dignidad humana.

Esta nocion fue mejorada en la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
Formas de discriminacion racial'’ de 21 de diciembre de 1965, donde se consagran cuatro clausulas
especiales en su articulo primero referentes a la “discriminacion racial”.

En efecto, en este instrumento se define por discriminacion “toda distincion, exclusion,

restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que

16 |_a Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, en su
undécima reunion, celebrada en Paris, del 14 de noviembre al 15 de diciembre de 1960, adoptd la convencion relativa
a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960.

17 Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial Adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.
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tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en

condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pablica”.

Las clausulas dos y tres del referido instrumento presenta las excepciones en su aplicacion,
que corresponde a distinciones que pueden hacer los Estados entre ciudadanos y no ciudadanos y
en lo referente a las disposiciones internas sobre nacionalidad, ciudadania y naturalizacion, siempre
que tales disposiciones no establezcan una forma de discriminacion contra una nacionalidad en
particular.

Y finalmente, la clausula cuarta se refiere a las medidas especiales adoptadas con el fin
exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas que requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en
condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Tales medidas no se consideran medidas de discriminacion racial, siempre que no
generen derechos distintos para los diferentes grupos raciales.

Finalmente, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, del afio 1979, también recoge las definiciones de discriminacion antes descritas.

Rabossi, explica que durante el transcurrir histérico del concepto de discriminacion, es
posible identificar cuatro tendencias conceptuales que define como “banda definicional” (Rabossi,
1990, pag. 181) de la discriminacion. En tal sentido sefiala que la primera tendencia conceptual
tiende a identificar y describir los actos, actitudes o politicas discriminatorias; la segunda tendencia
conceptual identificada por Rabossi, responde a “criterios criticos”, que segun el autor son
“aquellos aspectos, propiedades o cualidades que juegan un papel fundamental en las actitudes,
decisiones, normas, acciones discriminatorias”; la tercera “banda definicional” corresponde a

aquellas definiciones de discriminacion que se componen a partir de la enumeracion de las
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finalidades u objetivos discriminatorios que se persiguen.

Finalmente, de acuerdo a Rabossi, la cuarta “banda definicional™, acude a la identificacion
de las esferas, espacios o ambitos donde puede tener lugar la discriminacién, como los espacios
laborales.

Por otra parte, Nogueira Alcala (2006), explica principio de no discriminacién es norma de
Ius Cogens que prohibe “toda diferenciacion hecha sobre fundamentos no razonables, irrelevantes
o desproporcionados”, donde el derecho a la igualdad ante la ley y en la ley constituye un derecho
subjetivo, “ya que es una facultad o atributo inherente a toda persona a no ser objeto de
discriminacion, vale decir, de un trato basado en diferencias arbitrarias” (Nogueira Alcala: 2006,

p. 806).

2.2.2 La nocién de discriminacion a la inversa y acciones positivas. Para abordar el
estudio de la discriminacion inversa, es pertinente abordar en unas pequefiisimas lineas el debate
filosofico respecto a la relacién entre justicia e igualdad, pues ambas categorias pueden orientar el
entendimiento de la discriminacion a la inversa y las acciones positivas:

De acuerdo a Norberto Bobbio, es posible hablar de dos grandes nociones de justicia. La
primera nocién relaciona lo justo con lo legal, es decir, que se consideran justas todas las acciones
humanas amparadas bajo las leyes y a su vez son justas las leyes que responden a mandatos
superiores como la ley natural y la ley divina. La segunda nocion de justicia relaciona a esta con la
igualdad y su principal antecedente es la vision Aristotélica plasmada en la Politica, “Al decir
justas, por justicia entendemos igualdad; y esta igualdad de la justicia se refiere al mismo tiempo
al interés general de la ciudad y al interés personal de cada ciudadano” (Aristoteles, la Politica,
IV 12, 1234 b) y en este sentido la nocion de Justicia Aristotélica se concreta en la méxima “tratar

igual lo que es igual y desigual lo que es desigual”.
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A partir de la nocion Aristotélica de Justicia, Bobbio explica que la igualdad por si sola no

significa justo o injusto, pues ello depende de la existencia de una relacion de igualdad
politicamente relevante (como las relaciones sociales o entre individuos), que sea considerada
como justa, queriendo decir que la igualdad tiene un significado axioldgico neutral que sirve como
medio para alcanzar el valor supremo de la justicia:

(...) desde el momento en que la igualdad no es por si un valor, sino tan solo en la medida que

sea una condicion necesaria, aunque no suficiente, de la armonia del todo, del orden de las

partes, del equilibrio interno de un sistema en el cual consiste la Justicia” (Bobbio, 1993, p.

59).

Sobre esta postura, Silvina Ribotta comenta lo siguiente:

“(...) la postura de Bobbio apunta mas a una posicion igualitarista deontoldgica, en la

clasificacion de Parfit, con algunos matices, en el sentido de creer que debemos perseguir la

igualdad, pero no para encontrar resultados mejores sino por alguna otra razén moral, como la
justicia, o en el sentido en que es relevante encontrar la igualdad para que un sistema sea justo.

No por la igualdad en si misma ni porque toda desigualdad sea mala, como creen los

teleol6gicos, sino por otra razén moral, como es la propuesta bobbiana de igualdad como

condicidn necesaria para la justicia” (Ribotta, 2010, p. 5).

Naturalmente existen otras visiones que explican la relacion entre igualdad y justicia. A
manera de ejemplo, podemos destacar la visién de justicia sustentada en la igualdad formal,
caracterizada porque “va del todo a las partes y se manifiesta en el principio de imparcialidad
propio de los actuales Estados democraticos de Derecho y en sus constituciones” (Durango
Alvarez, 2010, p. 40), que se complementé con la clausula de prohibicion de cualquier
discriminacion arbitraria o irrazonable, desarrollada inicialmente por el Tribunal Constitucional

Federal Aleméan y por Roberth Alexy.
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Bajo esta vision se concibe la justicia formal, que parte del trato sin distincion alguna a todas

las personas excluyendo cualquier forma de discriminacion injusta o arbitraria, que se predica
cuando no cuenta con respaldo o justificacion razonable, incluso si es causada por los poderes
judicial y legislativo.

Sobre la aplicacion imparcial de la ley también se pronuncié H. L. Hart, en su conocida obra
“El concepto del Derecho”, donde se refirié a la aplicacion de la justicia en los siguientes términos:

“Podria decirse que aplicar con justicia una norma juridica a distintos casos es simplemente

tomar en serio la afirmacion de que debe aplicarse en los distintos casos la misma regla general,

sin prejuicio, interés o capricho; lo que constituye una garantia de imparcialidad u objetividad,

dirigidas a asegurar que el derecho sera aplicado a todos aquellos casos, y s6lo a aquellos, que

son iguales en los aspectos relevantes sefialados por el derecho mismo™ (Hart, H. L. 1963,

p. 89).

Desde la vision de la igualdad material también es posible identificar otra vision de justicia,
en este sentido y retomando a Durango Alvarez (2010), la justicia puede ser entendida como el
mecanismo “equiparador de derechos utilizado por individuos para reclamar las garantias de
los mismos, esto es, hacerlos justiciables” (Durango Alvarez, 2010, p. 42), donde la justicia
armoniza los intereses en conflicto dentro de la vida social:

La justicia, por tanto, se convierte en un mecanismo publico de solucién de conflictos,

asignacion de recursos y beneficios sociales, mediante la interpretacion razonada y razonable

de la ley por los jueces, los ciudadanos y el Estado en general. (Durango Alvarez, 2010).

Explicado lo anterior, es posible abordar el concepto de discriminacion al a inversa:

La nocion de discriminacion a la inversa o discriminacién positiva se encuentra en diferentes
a partes de la literatura juridica, y esta estrictamente relacionada con el concepto de igualdad

material, en tanto que las acciones de discriminacion positiva, estan encaminadas a que un grupo
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especifico supere una situacion de segregacion especifica que la pone en un plano desigual frente

al resto de la sociedad.

Naturalmente la discriminacion a la inversa exige que el Estado despliegue acciones y
politicas dirigidas a otorgar ciertos beneficios o prerrogativas a un grupo poblacional determinado,
unicamente mientras éste supera su situacion de indefension respecto al resto del conglomerado.
En este punto claramente hay una transformacion de las obligaciones del Estado respecto a la
igualdad y la no discriminacion, en tanto que ya no asume un papel pasivo ejecutando meras
obligaciones de “no hacer”, esto es no vulnerar el principio de igualdad ante la ley de las personas
y no discriminando. Ahora, ademads de las obligaciones de “no hacer”, la nocioén de discriminacion
a la inversa imprime un nuevo catalogo de obligaciones, esta vez de “hacer”, que se traducen en la
ejecucion de programas y politicas Estatales que aseguren la igualdad material de poblaciones y
grupos histéricamente discriminados.

Dentro de las maltiples definiciones de discriminacion a la inversa o acciones afirmativas*é,
podemos sefalar que existe un consenso generalizado respecto a que se tratan de aquellas que
establecen temporalmente un trato diferenciado a favor de sectores en objetiva situacion de marginacion”
(Nogueira Alcala, 2006) que ademds tienen por objetivo alcanzar una igualdad real o material que asegure
una “adecuada integracion social y acceso a los derechos formalmente consagrados en el ordenamiento
juridico”. (Nogueira Alcala, 2006).

En el mismo sentido, Gonzalez Martin (2002) sefiala que las acciones positivas son

tratamientos preferenciales temporales “que garantizan una preferencia a una persona entre un

18 De acuerdo a Barrére Unzueta, (2002) “Accion positiva es una expresion con la que se traduce en Europa lo que en
Estados Unidos (...) se conoce como accion afirmativa (affirmative action). La expresion tiene su origen en una ley
estadounidense de 1935 enmarcada en el ambito del derecho laboral, pero adquiere significado especifico de policy
(esto es, de politica publica) en el contexto de la reaccion juridica a las protestas protagonizadas por la poblacion
afroamericana y otras minorias y movimientos de contestacion social en lo que tiene su origen el llamado derecho
antidiscriminatorio”.
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grupo de competidores” (Gonzélez Martin: 2002 p. 394), a fin de establecer igualdad de

oportunidades que permitan ““corregir sistemas sociales discriminatorios” (Gonzalez Martin: 2002).
De acuerdo a Martin Vida (2002, p. 35) la Comision Norteamericana de Derechos civiles define
las afirmative acition como medidas que no solamente buscan la culminacion de una préactica
discriminatoria presente o pasada, sino que también busca impedir que la discriminacion se
produzca en el futuro.

Precisado el concepto surge el siguiente interrogante: ¢La discriminacion inversa viola el
derecho a la igualdad de las personas que no son objeto de la accién positiva?

Para resolver esta pregunta, acudiremos a la explicacion que en el capitulo nueve de la obra
Los derechos en serio, realizo el conocido jurista Ronald Dworkin. En efecto, Dworkin se dedica
en dicho capitulo al estudio de la discriminacion inversa, y su analisis parte del estudio de dos
casos:

El primero de ellos se remonta a 1945, cuando un ciudadano negro de apellido Sweatt se
presentd a la facultad de Derecho de la Universidad de Texas, fuero la universidad le negé su
admision amparandose en las normas del Estado establecian que sélo los blancos acudir a la
universidad. El caso lleg6 hasta la Suprema Corte que declaré que tales normas invocadas por la
universidad de Texas violaban los derechos del sefior Sweatt pues la decimocuarta enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos que dispone que “ningtin Estado puede negar a un hombre la
igual proteccion de sus leyes” (Dworkin: 2007, p. 327).

Como correlato del anterior caso, Dworkin trae un caso acaecido en el afio de 1971, donde
un judio de apellido Defunis no es admitido en la facultad de derecho de la Universidad de
Washington, pese a que la puntuacion obtenida por Defunis en las pruebas de admision le hubieran
permitido su ingreso si se hubiera tratado de un negro, un filipino o un indio norteamericano

(Dworkin: 2007, p. 327). Ante esta situacion, Defunis considera que la imposibilidad de acceder
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a estandares de admision menos exigentes, reservados solo para grupos minoritarios, violaba su

derecho consagrado la decimocuarta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos y por
tanto, acude a la Corte Suprema.

Frente al primer caso no hay duda que se trata de una situacion de discriminacion que resulta
injusta desde todo punto de vista. Pero en el segundo caso se trata de un evento de discriminacion
inversa que presuntamente afecta el derecho a la igualdad de ciudadano que no es objeto de esas
medidas positivas. En consecuencia, Dworkin se formula el siguiente planteamiento: “;Qué
derechos a la igualdad tienen los ciudadanos, en cuanto individuos, que puedan frustrar programas
orientados a cumplir directrices economicas y sociales importantes, entre ellas, la practica social
de mejorar la igualdad general?” (Dworkin: 2007, p. 332).

AL abordar la pregunta, Dworkin parte de la siguiente premisa: existen dos tipos diferentes
de derechos, como lo es el derecho a igual tratamiento y el derecho a ser tratado como igual. “El
primero es el derecho a igual tratamiento, que es el derecho a una distribucion igual de oportunidad,
recursos, o cargas” (Dworkin: 2007, p. 332) y el segundo, “es el derecho a ser tratado como igual,
que no es el derecho a recibir la misma distribucion de alguna carga o beneficio, sino a ser tratado
con la misma consideracion y respeto que cualquiera” (Dworkin: 2007, p. 332).

Dworkin explica que Defunis tiene derecho a igual tratamiento respecto a la educacién bésica
o “elemental” pues sin ella tendria pocas posibilidades, pero respecto al derecho a obtener una
plaza juridica no tiene el mismo derecho, simplemente porque otros la tienen. El argumento de
Dworkin es la educacion juridica no es tan vital como para asegurar que todo mundo tiene derecho
aella.

Al referirse al segundo derecho, esto es a ser tratado como igual, Dworkin entiende que si
tiene derecho esto es “a que sus intereses sean tratados tan extensamente y con tanta seriedad como

los intereses de cualquier otro cuando la facultad de derecho decide si la raza ha de contar como
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criterio pertinente en las pruebas de admision” (Dworkin: 2007, p. 333). No obstante, este derecho

no es absoluto y en tal sentido aclara lo siguiente:

“El derecho de un individuo a ser tratado como igual significa que su perdida potencial debe

ser tratada como un asunto inquietante, pero que tal perdida puede, de todas maneras, ser

compensada por lo que gane la comunidad como tal” (Dworkin: 2007, p. 333).

De esta manera Dworquin concluye que los programas de discriminacion a la inversa se
justifican “si sirven a una politica adecuada y que respete el derecho de todos los miembros de la
comunidad a ser tratados como iguales” (Dworkin: 2007, p. 347).

2.2.3 El principio de no discriminacion en Colombia. La formula de aplicacion de la
igualdad ante la ley mencionada en lineas anteriores, ha presentado una notable evolucién, donde
hoy por hoy es interpretada en el sentido de un mandato de igualdad en la aplicacion del derecho
(Alexy: 2012, p. 347) que vincula incluso al poder legislativo, esto es que el mandato de igualdad
no solamente se predica en la aplicacion del derecho sino también en la creacion del derecho

(Alexy: 2012, p. 349).

No obstante, este planteamiento origino la necesidad de resolver nuevos interrogantes ante
el problema de la ambigliedad del principio de igualdad, que debia basarse en un juicio de valor
a la situacién material concreta. El profesor Robert Alexy formula estas preguntas de la siguiente
manera:

(...) si y en qué medida es posible fundamentar racionalmente los juicios de valor que es
necesario llevar a cabo dentro del marco del principio de igualdad y, segundo, quién ha de
tener en el sistema juridico la competencia para formular, en Gltima instancia y con caracter

vinculante, aquellos juicios de valor: el legislador o el Tribunal Constitucional (Alexy: 2012,
p. 353).

Segun Alexy (2012), el Tribunal Constitucional Federal Aleman adoptd la solucidn
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propuesta por Leibholz y Triepel en la época de Weimar, segun la cual, el principio de igualdad

opera como una prohibicién general de arbitrariedad, que se considera presente cuando no hay un
argumento razonable que la sustente (Alexy: 2012, p. 354). En el caso Aleman esta formula es
reemplazada a partir de la Sentencia del Primer Senado del Tribunal Constitucional Federal, de 7
de octubre de 1980, por una nueva formula segun la cual, se vulnera el principio y el derecho a la
igualdad, “cuando un grupo de destinatarios de una norma es tratado de manera distinta, en
comparacion con otros destinatarios de la misma” (Bernal Pulido, p. 255).

En el caso colombiano, la Corte Constitucional ha establecido tres criterios 0 metodologias
para la realizacién del denominado test o juicio de igualdad y que Bernal Pulido (2008, p. 262),
clasifica de la siguiente manera:

a) Un juicio de la igualdad de influencia europea, que sigue el modelo del principio de
proporcionalidad,;

b) Un segundo juicio, de influencia norteamericana, que se funda en la distincion entre tres
tipos de escrutinios de igualdad; y

¢) Un “juicio integrado de igualdad”, que busca ser un sistema mixto o una simbiosis entre

los dos primeros esquemas.

2.2.3.1 El juicio de igualdad como juicio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la
corte constitucional. La primera linea jurisprudencial que se puede identificar respecto a los juicios
de igualdad, corresponde a la aplicacion del test de igualdad a partir de un juicio de
proporcionalidad, el cual empezé a aplicarse de forma clara y sistematica a partir de la sentencia
de constitucionalidad C-022 de 19996. En aquella oportunidad, la Corte sefialé que el test de

razonabilidad “es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe
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hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad”: ;es razonable la justificacion

ofrecida para el establecimiento de un trato desigual?

La Corte Constitucional continta sustentando su argumento advirtiendo “que concepto de
razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta en otro mas especifico, el
de proporcionalidad” y, en este contexto aborda la nocion de proporcionalidad a partir de sus tres
elementos parciales:

“(...) la adecuacion de los medios escogidos para la consecuciéon del fin perseguido, la

necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro

medio que pueda conducir al fin y que sacrifigue en menor medida los principios

constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto

entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique

principios constitucionalmente mas importantes”.

A pesar de que la Corte Constitucional incurre en un equivoco al tratar como sindnimos los
conceptos de razonabilidad y proporcionalidad, (Bernal Pulido: 2008, p. 262), ademas de incurrir
en una redundancia al incluir en la etapa tres del juicio de proporcionalidad, una nueva evaluacion
de la proporcionalidad (Bernal Pulido: 2008, p. 264), si se aplicé en aquella oportunidad el test de
razonabilidad titulada por la Corte si aplicé las etapas de proporcionalidad de origen Europeo, al
determinar que un trato desigual no vulnera el principio de igualdad sélo si se demuestra que es:

“(1) adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que

no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios

constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no

sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que

tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato”.
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2.3 La Relacién entre el Principio de Igualdad y no Discriminacion

La discriminacién consiste en todo acto de agrupar a los seres humanos utilizando un criterio que
impone diferenciaciones contrarias a la igualdad. Toda accién u omision que implique un trato
diferente al que se da a otros sujetos similares que cause un perjuicio es discriminacion.

La no discriminacion es consecuencia del derecho a la igualdad. El derecho es la igualdad y
la discriminacion la accion que afecta ese derecho. Por ello en el preambulo de la Constitucion se
contempla como obligacion del Estado asegurar el derecho de igualdad sin discriminacion.

El articulo 19 de la Constitucion impone al Estado la obligacion de garantizar a toda persona
el goce y ejercicio de los derechos humanos, y el articulo 21 proclama la igualdad ante la ley y por
tanto proscribe las “discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion social o
aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona”.

La igualdad es principio que aplica a una indeterminada cantidad de situaciones. Es imposible
listarlas, porque al hacerlo se incurrird en omisiones e imprecisiones. La igualdad es un criterio
general que ha de imponerse concretamente, en todas aquellas situaciones en las que se pretenda
su inaplicacidn, la discriminacién es una de tales situaciones.

El trato igualitario es un modelo de conducta de una sociedad civilizada. No puede este
decretarse con regulaciones que establezcan cargas u obligaciones de caracter general, no solo
porque es imposible predeterminar de forma exhaustiva las situaciones discriminatorias, sino
también porque se trata de un principio que subyace en la aplicacion de todo el ordenamiento
juridico.

En todo caso, es tan discriminatorio afectar en razon del género, el derecho o la libertad de
una persona, como pretender imponerlo con base en su condicién de hombre o mujer. La verdadera

igualdad implica el trato paritario en situaciones similares.
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2.3.1 El Juicio de lgualdad en la Corte Constitucional y sus tres Tipos de Escrutinios:
Estrictos, Intermedios o Débiles. La segunda linea jurisprudencial que desarrolla la Corte
Constitucional se basa en una escala de intensidades para la aplicacion del principio de la igualdad,
creada por la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos “en aplicacion de la clausula
equal protection, prevista por la decimocuarta enmienda (...) se funda en la existencia de distintos
niveles de intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios o débiles)”
(Bernal Pulido: 2008, p. 266).

Frente a la intensidad del control judicial de igualdad, esto es, la posibilidad de aplicar test
de igualdad estrictos, intermedios o débiles, la Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que
dicho control no puede tener la misma intensidad, por ejemplo, cuando una diferencia de trato se
funda en un criterio potencialmente discriminatorio, que cuando recurre a puntos de vista neutrales:

“(...) las diferenciaciones basadas en categorias potencialmente prohibidas, (...) el juicio de

igualdad debe ser méas estricto, por lo cual, en principio s6lo son admisibles aquellas

regulaciones que sean necesarias para alcanzar objetivos imperiosos para la sociedad y para el

Estado. En cambio, frente a categorias neutrales, el escrutinio judicial de la igualdad debe ser

menos riguroso, por lo cual, en principio son legitimas todas aquellas clasificaciones que

puedan ser simplemente adecuadas para alcanzar una finalidad permitida (...)” (Corte

Constitucional, Sentencia C-112 de 2000).

En seguida explica la Corte que las consecuencias de la aplicacion de estas intensidades de
escrutinio de igualdad son diferentes. En efecto, en el juicio débil “basta que la clasificacion sea
potencialmente adecuada para obtener resultados admisibles”; entre tanto en el juicio estricto, “la
diferencia de trato debe ser necesaria, y el objetivo buscado debe ser imperioso”. De ahi la

importancia de tener en cuenta si la regulacion se funda o no en criterios “sospechosos” o
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potencialmente prohibidos (Corte Constitucional, Sentencia C-112 de 2000).

El escrutinio debil, representa la formula mas tradicional para la aplicacion del principio de
igualdad en el Derecho norteamericano. Se aplica para garantizar las exigencias del principio
democratico, este escrutinio se aplica en aquellos casos que deparan al Legislador un &mbito de
apreciacion de contornos extensos, como, por ejemplo, la economia.

Segun el escrutinio débil, para que un acto juridico sea declarado constitucional, basta que el
trato diferente que se enjuicia, sea una medida “potencialmente adecuada para alcanzar un
proposito que no esté prohibido por el ordenamiento juridico”, asi las cosas, el escrutinio débil,
consta de dos exigencias: a) que el trato diferente tenga un objetivo legitimo; y b) que dicho trato
sea potencialmente adecuado para alcanzarlo.

Por otro lado, el escrutinio estricto es el elemento mas importante de la llamada “nueva”
jurisprudencia norteamericana sobre el principio de igualdad, que comenzé a gestarse a partir del

final de los afios sesenta.

“El surgimiento de este segundo escrutinio respondié a la constatacion de que el “rational
basis-Test” no era un instrumento adecuado para enjuiciar las medidas de diferenciacion que
afectaban a grupos o intereses que habian sido discriminados tradicionalmente y que, por tal

causa, merecian recibir una proteccion especial por parte del Estado. Por esta razon, este
segundo escrutinio debe aplicarse cuando una diferenciacion se fundamente en criterios
“sospechosos” como la raza o —de acuerdo con la tendencia jurisprudencial expansiva que se
conoci6 en Estados Unidos durante la década de los setenta- la condicidn social, la orientacion
sexual, la edad o la minusvalia” (Bernal Pulido: 2008).

Finalmente encontramos el escrutinio intermedio, que en los términos de Bernal Pulido se

aplica para los casos en que el Estado utiliza “diferencias fundadas en los criterios sospechosos,

pero no para discriminar a los grupos o individuos tradicionalmente desfavorecidos, sino todo lo
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contrario: para intentar favorecerlos y asi alcanzar la igualdad real”. Se presenta en los casos de

‘afirmativ action’ (Bernal Pulido: 2008).

2.3.1.1 El Juicio Integrado de Igualdad en la Propuesta de la Corte Constitucional
Colombiana. Bernal Pulido explica que en la sentencia C-93 de 2001, la Corte Constitucional
intentd construir un “juicio integrado de igualdad”, que combinara las ventajas del juicio de
igualdad de indole europea, con las ventajas del juicio norteamericano, a fin de armonizar la mayor
claridad analitica que ofrece el procedimiento de la proporcionalidad, con la posibilidad de que
cada uno de sus subprincipios sea aplicado con una intensidad diferente, de acuerdo con la
extension del &mbito de apreciacion que el Legislador o la Administracion tenga en la materia que
sea relevante. El resultado, una metodologia que la Corte Constitucional explica en los siguientes

términos y que inicia con la determinacion del tipo de juicio:

“El juicio integrado de proporcionalidad, que combina las ventajas del analisis de
proporcionalidad de la tradicion europea y de los tests de distinta intensidad estadounidenses,
implica entonces que la Corte comienza por determinar, segln la naturaleza del caso, el nivel
0 grado de intensidad con el cual se va a realizar el estudio de la igualdad, para luego adelantar
los pasos subsiguientes con distintos niveles de severidad. Asi, la fase de “adecuacion” tendra
un analisis flexible cuando se determine la aplicacidn del juicio dictil, 0 mas exigente cuando
corresponda el escrutinio estricto. Igualmente sucedera con los pasos de “indispensabilidad”

y “proporcionalidad en estricto sentid0” (Corte Constitucional, sentencia C-093 de 2001).
La segunda etapa del método, corresponde al juicio de adecuacion, que es explicado por la
Corte en los siguientes términos:

“La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los test de igualdad, asi como

sus fortalezas y debilidades relativas, han llevado a la doctrina, con criterios que esta Corte
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prohija, a sefialar la conveniencia de adoptar un “juicio integrado” de igualdad, que aproveche

lo mejor de las dos metodologias. Asi, este juicio o test integrado intentaria utilizar las ventajas
analiticas de la prueba de proporcionalidad, por lo cual llevaria a cabo los distintos pasos
propuestos por ese tipo de examen: adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad stricto
censo. Sin embargo, y a diferencia del andlisis de proporcionalidad europeo, la préactica
constitucional indica que no es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el
mismo rigor en todos los casos, por lo cual, segln la naturaleza de la regulacion estudiada,
conviene que la Corte proceda a graduar en intensidad cada uno de los distintos pasos del

juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas de los test estadounidenses” (Corte

Constitucional, sentencia C-093 de 2001).

Finalmente, la tercera parte del método denominado juicio integrado de igualdad, desarrolla
su tercera etapa que puede ser definida como el juicio de indispensabilidad, que se explica en los
siguientes términos:

Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la medida no sea manifiesta y groseramente

innecesaria, mientras que en los juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e

indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitacién quedaria sin

respaldo constitucional” (Corte Constitucional, sentencia C-093 de 2001).

2.3.2 EIl principio de no discriminacion en la corte interamericana de derechos
humanos. Para cerrar este primer apartado, y teniendo en cuenta la relevancia que hoy por hoy

tiene la jurisprudencia del sistema interamericano dentro del ordenamiento juridico colombiano®®,

19 Quinche Ramirez (2009) sefiala al respecto lo siguiente: “la situacion del conflicto interno, la impunidad paramilitar
y la necesidad de proteccion de los derechos de las victimas, han propiciado la aplicacion en Colombia de la
Convencion Americana y de las reglas y estandares fijados por la Corte Interamericana. En este sentido y sin
proponérselo, acontecen algunas experiencias de control de convencionalidad, tanto sobre leyes como sobre hechos,
aun sin la real conciencia de su dimension” (p. 186).
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en virtud del denominado control de convencionalidad,? es pertinente hacer una reconstruccion de

la linea jurisprudencial establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion
al principio de no discriminacion, especialmente relacionada con la poblacion habitante de calle.

Aunque algunos sectores académicos critican la posicion de la Corte Interamericana en
relacién a su evolucion jurisprudencial respecto al principio de no discriminacion, por no definir
estandares para su investigacion, juzgamiento y sancién, o por no presentar una justificacion sélida
del porqué incluir criterios de discriminacion distintos a los establecidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos?! es innegable que la Corte ha hecho aportes significativos en
lo atinente al principio de no discriminacion.

La primera referencia que se puede advertir se encuentra en la opinion consultiva oc-11/90

20 De acuerdo a Zambrano Salazar y otros (2015) “se puede afirmar que el control de convencionalidad es una figura
juridica creada jurisprudencialmente por la Corte IDH, que obliga tanto a éste Tribunal como a los drganos de los
Estados que integran el Pacto de San José, en especial aquellos que administran justicia, a respetar las previsiones
establecidas en la CADH y demas normas que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.” (p.
164).

De acuerdo a Higuera Jiménez (2015), existen dos formas de control de convencionalidad, esto son concentrado y
difuso, y lo explica en los siguientes términos: “Este control de convencionalidad puede ser concentrado en un
organismo internacional o difuso en el cual se es componente a nivel interno, bien en un solo 6rgano (difuso territorial
y no competencialmente) o en todos los jueces como jueces de Derechos humanos (difuso competencial), en sistemas
donde se ha reconocido la aplicabilidad de los tratados sobre derechos humanos en el derecho interno, como es el
caso de Colombia via blogue de constitucionalidad se trata de un control complementario que integra las
caracteristicas del control difuso y concentrado. Por lo tanto un juez que inaplica una ley en excepcién de
inconstitucionalidad, por ejemplo aplicando la Convencién via bloque de constitucionalidad, es concurrentemente
juez constitucional (el cual aplica el Blogue de constitucionalidad) y juez convencional, a la par de sus funciones como
juez comun (civil, penal, laboral, administrativo, etc.)” (p. 153).

21 Seglin Dulitzky (2007), la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta en deuda con la comunidad hemisférica
en dos sentidos: “Por una parte, no ha explicado por qué puede apartarse del texto convencional para incluir nuevas
categorias prohibidas de discriminacion. Tampoco ha analizado o manifestado cuéles son las consecuencias de que
una categoria esté expresamente incluida como prohibida y, en particular, si a ella se aplica un estandar de
justificacién mas estricto en cada caso que se alegue una discriminacion basada en ella. A pesar de haber reconocido,
en varias ocasiones, la relacion intrinseca entre discriminacion y estado de vulnerabilidad de diferentes grupos, la
Corte aln no ha desarrollado estandares particularizados relativos a las obligaciones de investigar, juzgar y
sancionar las violaciones a los derechos de las personas pertenecientes a ellos, cuyos derechos son violados
precisamente por dicha pertenencia. Si hay personas que por la discriminacion tradicional sufrida se encuentran en
una situacion de particular desventaja frente al resto de la sociedad, la violencia de la que son victimas no puede ser
investigada con los mismos criterios y estandares que se utilizan frente a la de cualquier otro tipo. No sdlo porque
ello puede enmascarar que el origen de la violencia es precisamente un elemento discriminatorio, sino también porque
no consideran las situaciones particulares de la victima, tales como su género, su cultura, su lengua. Esto puede
constituirse en un factor adicional de revictimizacion y, a la vez, puede llevar a una investigacion ineficaz e
inoperante” (p. 31).
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del 10 de agosto de 1990. En aquella ocasion la Corte debia resolver una consulta elevada por la

Comision Interamericana de Derechos Humanos atinente a saber, entre otros temas, si los
habitantes de calle estan obligados a agotar recursos internos para acudir al sistema interamericano
dada su precariedad economica.

Para resolver aquella consulta y emitir la correspondiente opinién consultiva, la Corte tuvo
que hacer mencion al principio de no discriminacién sefialando lo siguiente:

La parte final del articulo 1.1 prohibe al Estado discriminar por diversas razones, entre ellas la

posicién econémica. El sentido de la expresion discriminacion que menciona el articulo 24

debe ser interpretado, entonces, a la luz de lo que menciona el articulo 1.1. Si una persona que

busca la proteccion de la ley para hacer valer los derechos que la Convencion le garantiza,

encuentra gue su posicién econémica (en este caso, su indigencia) le impide hacerlo porque

no puede pagar la asistencia legal necesaria o cubrir los costos del proceso, queda discriminada

por motivo de su posicion econdmica y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley.

(Opinidén Consultiva 11/90; 10 de agosto de 1990).

En esta primera oportunidad la Corte concluy6 que si un indigente requiere necesariamente
asistencia legal gratuita por carencia de recursos econémicos, no esta obligado a agotar recursos
internos, advirtiendo que los Estados tienen la obligacidn de asegurar la proteccién de la poblacion
indigente prestando la asistencia legal gratuita cuando ésta sea necesaria para garantizar su defensa
y su derecho al debido proceso.

Esta opinion consultiva también se apoyd en lo ya dicho por la Corte en el caso Velasquez

Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988 (Serie C No. 4, parr. 166)?? y en el caso Godinez Cruz,

22 Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, “166. La segunda obligacion de los
Estados Partes es la de "garantizar" el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
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en sentencia de 20 de enero de 1989 (Serie C No. 5, parr. 175), referente a las obligaciones positivas

de los Estados parte de la convencion contemplada en el articulo 1.1, que “implica organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

En la opinién Consultiva No. 18, sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados (2003), hace un completo estudio del principio de igualdad y no discriminacion,
entendido como uno solo principio. En este orden define igualdad en los siguientes términos:

[1Ja nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género

humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible

toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con

privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier

forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran

incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre

seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.

En la misma opinién consultiva, la Corte aclard que no todas las distinciones son injustas,
siempre y cuando sean proporcionales y se basen en desigualdades de hecho que constituyen un
instrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos. De ahi que no pueda afirmarse
que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexién entre esas diferencias y los objetivos de la norma”

(Opinion Consultiva No. 18, sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes

reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.”
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Indocumentados 2003).

Pero tal vez uno de los aspectos mas relevantes que advierte la Corte en relacién a nuestro
objeto de estudio es que considera que el principio de igualdad y no discriminacion, pertenece al
jus cogens, esto es:

...el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacién, pertenece al
jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental (...). Este principio (igualdad y
no discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del
derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del jus cogens (pérr. 101).

En el caso Yatama versus Nicaragua, adoptada el dia 23 de junio de 2005, la Corte reafirmé
el carécter de jus cogens del principio de la igualdad y no discriminacidn al precisar lo siguiente:

Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico

regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir

las préacticas de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren

la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Es discriminatoria una distincién que

carezca de justificacion objetiva y razonable.

El articulo 24 de la Convencién Americana prohibe la discriminacion de derecho o de hecho,

no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas

las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto

en el articulo 1(1) de la misma, respecto de la obligacién de los Estados de respetar y

garantizar, sin discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un

derecho que también acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el principio de

igualdad y no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacién
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interna que apruebe™ (parrs. 185-186).

Finalmente, un pronunciamiento de gran relevancia en materia de no discriminacion, se dio
por la Corte en el caso Gonzales Lluy y Otros vs. Ecuador, en sentencia del primero de septiembre
de 2015. En aquella ocasion la Corte se pronuncia sobre el caso de la sistematica discriminacion
sufrida por una menor y su familia en el Estado de Ecuador, en razon a su condicion de portadora
del VIH, adquirido por una transfusién sanguinea hecha a la menor en un hospital publico.

La Corte, al pronunciarse sobre el caso, introduce por primera vez el concepto
“interseccionalidad”, para referir la discriminacion creada por multiples factores que interactuando
entre si crean “un riesgo o una carga de discriminacion unica o distinta” y que presenta dos
caracteristicas a saber: En primer lugar, “los factores son analiticamente inseparables como la
experiencia de la discriminacion no puede ser desagregada en diferentes bases. La experiencia es
transformada por la interaccion” y en segundo lugar, la interseccionalidad es asociada con “una
experiencia cualitativa diferente, creando consecuencias para esos afectados en formas que son
diferentes por las consecuencias sufridas por aquellos que son sujetos de solo una forma de
discriminacion”.

Continua argumentando la CIDH que este enfoque es importante porque permite visibilizar
las particularidades de la discriminacién que sufren grupos que histéricamente han sido
discriminados por mas de uno de los motivos prohibidos establecidos en varios tratados de derechos
humanos. En suma, -dice la Corte-, “la interseccionalidad en el presente caso es fundamental para
entender la injusticia especifica de lo ocurrido a Talia y a la familia Lluy, la cual solo puede
entenderse en el marco de la convergencia de las diversas discriminaciones ocurridas. La
interseccionalidad constituye un dafio distinto y unico, diferente a las discriminaciones valoradas
por separado. Ninguna de las discriminaciones valoradas en forma aislada explicaria la

particularidad y especificidad del dafio sufrido en la experiencia interseccional. En el futuro la
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Corte IDH podra ir precisando los alcances de este enfoque, lo cual contribuird a redimensionar el

principio de no discriminacion en cierto tipo de casos.”

111 Capitulo. Desarrollo de la Jurisprudencial de la Corte Constitucional en Relacion con

los Habitantes de Calle.

3.1 El concepto de Activismo Judicial

El concepto de “activismo judicial” atin no ha sido aclarado del todo por la doctrina constitucional,
presentandose incluso visiones encontradas del mismo concepto, dependiendo de qué tan a favor o
en contra se esta de dicho activismo. En términos generales, el activismo hace referencia a la
facultad de obrar sin dilacion, es decir con diligencia, eficacia y prontitud; sin embargo, esta nocién
no define lo que en realidad es el activismo judicial.

De acuerdo a Maraniello (2012), la locucion “activismo judicial” en el sentido moderno de
la palabra?®, fue usada por primera vez en los EE. UU cuando la Suprema Corte de EE.UU. se auto
proclamé en 1954 como “activista”, en el caso “Brown vs. Borrad of Education” que declar6, la
inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas norteamericanas.

En este contexto el activismo judicial surge aparejado con una progresiva transformacion del
papel de los jueces constitucionales, vistos ya no solamente como legisladores negativos —en los
términos de Kelsen-, en tanto que tienen la tarea de sacar del ordenamiento juridico las normas que

siendo expedidas por el legislador son contrarias a la Constitucion; sino que ya se abria la puerta a

2De acuerdo a Maraniello (2012), “Si bien como se ha sefialado la palabra activismo tuvo sus comienzos en los
fallos de la Corte de EE.UU., el instituto tuvo sus antecedentes hace més de setecientos afios en las Siete Partidas del
Rey Alfonso el Sabio, donde en la Partida Tercera, Ley 11, Titulo IV, se le imponia al juez “saber la verdad del
pleito por cuantas maneras pudiese” otorgandole un poder muy amplio (activismo), siempre que lo sea en aras de
esclarecer la verdad del litigio.”
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la nocion de los jueces constitucionales como legisladores positivos, esto es, que tenian facultad

creadora de derecho a pesar de no crear normas. En el caso norteamericano se dice que la postura
del Tribunal Supremo de Justicia fue ambivalente:

Historicamente, la jurisprudencia estadounidense ha mostrado una actitud ambivalente con la

idea de que los jueces pueden “legislar” siendo ésta una caracteristica muy difundida. Las

normas creadas judicialmente fueron, de hecho, las deducciones de un cuerpo preexistente de

derecho comdn Illamado principios. Sin embargo, a mediados del siglo XX, esta idea fue

desbaratada y se hizo comun la frase judges do and must legislate (LOpez Daza: 2011, p.

173).

De laanterior idea se desprende una primera nocion de activismo judicial, que en los términos
de Mejia, J. & Pérez, R. (2015), presupone que el juez realice, entre otras, una funcion que en principio
solo corresponde al érgano legislativo: crear normas. Pero el juez no crea en el sentido formal y estricto de
la palabra una norma, no obstante, si crea una regla de regulacion para similares casos y puede otorgar o
extender derechos que taxativamente el sistema juridico no contemplaba (p. 33).

Esta primera nocién de activismo judicial plantea una posicion clara respecto al papel de la
jurisprudencia dentro del sistema de fuentes de derecho, en el sentido de que concibe a la
jurisprudencia no como una fuente auxiliar sino como una fuente principal de derecho.
Naturalmente esta nocion va de la mano con la idea del precedente judicial como mecanismo de
funcionamiento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En sentido similar, Cabrillo (2011), entiende por activismo judicial, decisiones de los érganos

de la Administracién de Justicia que van mas alla de la estricta aplicacion de la ley, para extender algunos
de sus principios a situaciones nunca previstas por el legislador; y ante las que cabe, ademas, pensar

razonablemente que el legislador no habria actuado en tal direccion en el momento de promulgar la norma

(p. 2)
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Por otra parte, no se puede dejar de lado el trabajo de Green (2009), citado por Castafio Pefia

(2013), quien advierte que existen cuatro posturas respecto al activismo judicial. En este sentido
las cuatro posturas conciben al activismo judicial como: a. un error judicial grave; b. un resultado
controversial o indeseable; c. cualquier decision que anule la ley y d. una combinacién de todos los
anteriores factores. Pero bajo el anterior espectro Green concluye que no tendrian validez las
primeras tres posturas, siendo la mas viable o aceptable aquella que combina los elementos
mencionados con otros factores, definiendo al activismo judicial "como el abuso de poder sin
supervision que se ejerce fuera de los limites de la funcion judicial™ (Castafio Pefia: 2013).

Por su parte, Garcia Villegas (2011), al referirse al activismo judicial en el contexto de la
Corte Constitucional Colombiana, lo entiende como la intervencion de la corte en asuntos
econdmicos, politicos y sociales para promover cambios sociales y “cambios importantes en el
balance institucional de poder, asi como en la vida de minorias y grupos sociales tradicionalmente
excluidos” (Garcia Villegas: 2011 p. 77), generando, entre otros efectos, la proteccion de derechos
sociales y la judicializacidn de diferentes politicas econdmicas, originando fuertes criticas por parte
de los demas sectores politicos e incluso de la misma judicatura.

A su turno, Castafio Pefia (2013), entiende que el concepto de activismo no es en absoluto
pacifico, presentdndose variadas manifestaciones respecto a su interpretacion, esto es, “desde
decisiones que interpretan el sentido de una norma hasta 6rdenes a la administracion”; pero el autor
en menciodn entiende por activismo judicial “cuando los jueces constitucionales toman decisiones
que remplazan o subrogan en alguna medida la labor de las ramas ejecutiva y legislativa del poder
publico”.

Desde el punto de vista del analisis econdmico del derecho, Castafio Pefia (2013), explica
que la mencionada subrogacion afecta o influencia sobre la economia del Estado, y no en vano la

Corte Constitucional “ha velado por la implementacion de un modelo econémico que resulte
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compatible con los postulados del Estado Social de Derecho, ya que la inclusion de clausulas de

contenido social fue uno de los grandes cambios que trajo consigo el nuevo texto constitucional”
(Castario Pefia: 2013), como se desprende de diversas providencias del alto tribunal constitucional
colombiano.

Como respuesta al activismo judicial, en el caso colombiano se han desatado toda suerte de
criticas a la intervencion de la Corte Constitucional, que de acuerdo a Castafio Pefia (2013), se
pueden sintetizar de la siguiente manera: a. es la falta de informacién o asimetria de informacion
que los jueces pueden tener para tomar decisiones que son de la competencia de otras entidades; b.
falta de legitimidad democratica, ya que los miembros de la Corte no tienen origen democratico y
por Gltimo, no minimiza la seguridad juridica.

No obstante, lo anterior, Castafio Pefia (2013) concluye que el activismo protagonizado por
la corte constitucional “ha dado respuestas a muchos casos donde el debate legislativo no llega”,
justificandose asi el comportamiento de los jueces activistas en el déficit de proteccion de los
derechos y la imposibilidad de acceder al sistema politico, siendo el activismo judicial uno de los
motores encargados de impulsar la materializacién clausula del Estado Social de Derecho. En
sentido similar el autor precisa lo siguiente:

“(...) la necesidad de politicas publicas adecuadas para la poblacién se pone de presente cada

vez que es necesaria una intervencion judicial para la proteccion de colectivos de personas.

Sin embargo, someter a escrutinio judicial decisiones que son de corte politico o administrativo

es un desafio mayor, sobre el cual se debe tener especial cautela con el fin de conservar la

independencia de las ramas del poder publico y preservar la seguridad juridica de las

decisiones que toma la administraciéon” (Castafio Pefia: 2013).

3.2 La corte constitucional y la constitucion aspiracional de 1991

Para hacer un analisis del papel de la Corte Constitucional en relacion a las politicas publicas para
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habitantes de calle, en primer lugar y siguiendo el criterio de conocedores del tema como el profesor

Mauricio Garcia Villegas (2011), es necesario precisar la nocion de constitucion a fin de establecer
un derrotero que permita evaluar el papel de la Corte Constitucional frente a su deber de proteccion
de derechos sociales. En este contexto, el activismo judicial depende de la potencialidad o
posibilidad de cambios sociales que la Corte pueda generar, pero para determinar dicha
‘potencialidad’ se debe identificar el tipo o0 nocion de constitucion vigente para el desarrollo de la
tarea de la Corte Constitucional (Garcia, Villegas: 2011, p. 78).

Para abordar el tema asociado a la tipologia de las constituciones, es menester definir dos
premisas iniciales:

La primera premisa se sustenta en la investigacion de Garcia Villegas (2006),%* donde se
logra identificar dos tradiciones del derecho constitucional europeo después de la segunda guerra
mundial, correspondientes a la tradicién del Estado de derecho y del Estado social de derecho
respectivamente. Esta Ultima tradicion fue adoptada en Alemania en 1948 y en Espafia en 1978 y
su rasgo mas esencial segun Zagrebelzki, consiste en la separacién de los derechos y de la
legislacion, esto es que, a diferencia de la tradicion francesa, “en el Estado social de derecho la
proteccion de los derechos no depende exclusivamente de las leyes expedidas por el Congreso, sino
que depende sobre todo de la aplicacion judicial de la Constitucion” Garcia Villegas (2006).

La segunda premisa también esta sustentada en la investigacion de Garcia Villegas, y se
desprende de la distincion hecha en la primera premisa. En esta segunda oportunidad, la distincion
es entre las constituciones preservadoras y las constituciones aspiracionales, donde las primeras se
caracterizan porgue se presentan en contextos socio-politicos que han favorecido las condiciones

de progreso social y estabilidad institucional, en consecuencia, dichas constituciones tienden a

2ALaw as hope, Florida Law Journal, Gainsville, XVI, (1); versidn en espafiol en Garcia Villegas, Mauricio; Uprimny,
Rodrigo & Rodriguez, César, ¢Justicia para todos?, Norma, Bogotda, 2006.
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“preservar” tales condiciones buscando objetivos minimos en tanto que lo que buscan es mantener

el statu quo. Dicho de otra manera, las constituciones “preservadoras”, no tienen por objetivo
generar una trasformacion social a guiada por los principios y valores constitucionales que
orientarian dicho cambio, sino que su objetivo consiste en describir una realidad y de alguna
manera mantenerla.

Garcia Villegas, explica que el modelo de constitucion “preservador” es tipico de los paises
centrales o los denominados paises “desarrollados”, particularmente de tradicion anglosajona; no
obstante se identifican algunos casos de constituciones preservadoras en latitudes diferentes a los
paises desarrollados, como el caso de la constitucién colombiana de 1886, pero por razones
distintas a la de los paises desarrollados, esto es que a pesar que no se garantizan condiciones de
desarrollo minimas, las condiciones para las minorias privilegiadas por el poder muy buenas, razén
por la cual es conveniente mantener dichas condiciones para la minoria dominante.

Respecto a los derechos sociales, el autor en mencion advierte que las constituciones
preservadoras normalmente persiguen metas minimas, por tal razén los derechos sociales son
tratados bajo contextos de programas de gobierno y contenidos programaticos cuya materializacion
es llevada a cabo principalmente por el poder legislativo y el poder ejecutivo (Garcia Villegas:
2011, p. 79).

A su turno, Garcia Villegas explica que las constituciones “aspiracionales” se presentan en
contextos socio politicos opuestos al dado para las constituciones “preservadoras”, pues son
contextos donde no se ha logrado ofrecer las garantias basicas de desarrollo social proliferandose
una gran insatisfaccion con el estatus quo y una proteccion minima de los derechos sociales, pero
al mismo tiempo hay también una fuerte creencia de generar una trasformacion o cambio social a
partir de cambios constitucionales o cambios desde el derecho constitucional, es decir existe una

creencia en la capacidad transformadora de la realidad del derecho. En este sentido, méas que
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“preservar el presente”, se busca, a partir de los principios y valores constitucionales establecer

metas que orienten y promuevan el cambio social. Garcia Villegas explica que en este contexto es
apenas natural que exista una brecha importante entre las metas plasmadas en las constituciones
aspiracionales y la realidad social, por esta razon y para superar tal brecha, se busca la aplicabilidad
y justiciabilidad de los derechos, para lo cual se les da el trato de normas juridicas.

Garcia Villegas (2011) continta explicando que las constituciones aspiracionales son
comunes en sociedades periféricas o semi-periféricas, donde son habituales las necesidades
insatisfechas, pero también en la capacidad transformadora del derecho, esto debido a que en el
caso de américa latina, “la concepcion del derecho —y de la Constitucion en particular— como un
producto de la voluntad del pueblo capaz de transformar el contexto sin restricciones es una
herencia del pensamiento rousseauniano francés y de la tradicion revolucionaria.” (Garcia Villegas:
2011).

Tomando como soporte las dos premisas anteriores, se puede concluir que la Constitucion de
1991 es una constitucion tipica aspiracional con cierta eficacia pero que presenta varios obstaculos
que dificultan sus posibilidades de realizar cambios sociales? (Garcia Villegas: 2011). Dentro de
las distintas dificultades que presenta la Constitucion del 91 estd el hecho de que existié poco
compromiso politico con las metas sociales generando una tension entre “las clausulas economicas

neoliberales y las promesas sociales, y muchos actores han terminado favoreciendo las primeras en

% De acuerdo a Garcia Villegas (2011), los obstaculos que impiden la realizacion de derechos sociales en la
Constituciéon Colombiana de 1991 tienen que ver con varios factores que caracterizaron el proceso constituyente: “la
ausencia de una revolucién previa o de un partido politico triunfante, el subsecuente déficit de voluntad politica de
desarrollar el proyecto constitucional emancipatorio, la existencia de un fuerte activismo judicial en derechos sociales,
los conflictos interinstitucionales y los debates politicos que se han derivado de dicho activismo. La promulgacion de
la Constitucion de 1991 no fue el resultado de una revolucion previa o del triunfo de un nuevo partido politico. Fue
mas bien el producto de un intento consensuado de confrontar una profunda crisis politica causada por la corrupcion
politica y la violencia. Asi, el objetivo principal de la Asamblea Constituyente de la cual emergid la Constitucion fue
ampliar la democracia” (p. 85).
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detrimento de las segundas”?® (Garcia Villegas: 2011 p. 86); generando, lo que Villegas (2011)

denomina una tension entre la constitucion aspiracional, compuesta por los principios, valores y
derechos establecidos en la Carta y la Constitucion real, que consistia en las relaciones entre las
fuerzas politicas, originando una tension institucional entre actores politicos y la Corte
Constitucional. En tal sentido Garcia Villegas explica:

“(...) el debilitamiento progresivo de las fuerzas politicas comprometidas con la Constitucion

de 1991 vy las estrategias neoliberales del gobierno propiciaron el espacio para que la Corte

Constitucional se presentara a si misma como una de las pocas instituciones dispuestas a

defender las clausulas sociales y el contenido progresista de la Constitucion. En esa batalla

semiaislada que ha librado la Corte, ha tenido que enfrentarse a varias instituciones estatales

que consideran que su activismo progresista es una violacion del principio de separacion de

poderes y un obstaculo para el desarrollo econémico.” (Garcia Villegas: 2011 p. 87).

Con lo dicho hasta ahora, ya se tiene un marco conceptual para delimitar el alcance del grado
de exigencia que se le pude hacer al activismo judicial de la Corte Constitucional, no obstante, es
necesario resolver una pregunta fundamental: ;como es posible valorar el activismo de la Corte

especificamente en materia de derechos de los habitantes de calle?

3.3 Nocion de la Corte Constitucional Frente al Habitante de Calle
Para el estudio empirico de la posicion de la Corte Constitucional respecto a las politicas publicas
para habitantes de calle, acudiremos en primer lugar a metodologia de investigacion en “ingenieria

reversa” del profesor Lopez Medina (2007) donde se hizo analisis estatico >’ de la linea

%De acuerdo a Garcia Villegas (2011), “En los primeros afios de la década de los noventa, el gobierno colombiano
inicio —con el apoyo de agencias econdmicas internacionales— la implementacion de una estrategia de liberalizacion
econémica. De modo que, mientras las clausulas sociales de la Constitucion requerian mayor intervencion estatal para
redistribuir la riqueza, el gobierno implementaba politicas que apuntaban a reducir la intervencion del Estado de forma
tal que fueran las fuerzas del mercado las que asignaran los recursos” (p. 86).

27 Como quiera que el objetivo de la investigacion no es determinar la disciplina de la Corte Constitucional en la
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jurisprudencial que se ha titulado como: “atencion integral a los habitantes de la calle”.

La linea jurisprudencial fue construida a partir de la identificacion de un supuesto de hecho
que propusiera un problema juridico que delimitara el material jurisprudencial, en seguida se busco
una sentencia reciente que se ajustara al presupuesto de hecho y al problema juridico planteado, y
sirviera de punto arquimédico o de apoyo. Luego se realizd la “ingeria reversa” identificando las
sentencias citadas por la sentencia arquimédica y asi sucesivamente; se elaboro la tabla del nicho
de sentencias citadas, se grafico la telarafia y los puntos nodales de la linea jurisprudencial y
finalmente, se estudid y analiz6 la posicion de la Corte Constitucional en las diversas providencias
que integraron la linea.

El problema juridico que se ajusto al objeto del presente trabajo, fue hallado en la sentencia
de tutela T-043 de 2015, convirtiéndose esta providencia en nuestro punto arquimédico de apoyo.
En efecto, uno de los problemas juridicos establecidos en la sentencia en mencion fue el siguiente:

“¢ Constituye una violacion a los derechos fundamentales de la poblacion habitante de la calle
el retraso en la implementacién de la Ley 1641 de 2013 y la consecuente negativa de las entidades
territoriales accionadas a proveer politicas publicas al respecto hasta que se reglamente el contenido
de la norma?”

El supuesto de hecho que origino el problema juridico antes enunciado, tuvo que ver con la
presentacion de la accion de tutela del personero del Municipio de Dosquebradas, Risaralda, como
agente oficioso de la sefiora Sandra Lucero Soto Loaiza, quién fue identificada como habitante de
calle. La tutela fue incoada por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, a la integridad personal y a la salud de la sefiora Soto, a consecuencia de la

negativa de las entidades demandadas a suministrarle a la sefiora Soto Loaiza un albergue dadas

aplicacion del precedente judicial, no se considera procedente la aplicacién del analisis dindmico de la jurisprudencia.
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sus precarias condiciones de salud?®,

En proceso de ingenieria reversa, consistio en recopilar de la sentencia arquimeédica las
referencias jurisprudenciales utilizadas por la Corte al momento de abordar el tema de “atencion
integral a los habitantes de la calle”. El resultado es el nicho citacional de la sentencia T-043 de

2015 compuesto por nueve sentencias comprendidas entre 1992 y 2014. (Tabla 1).

Tabla 1.

Nicho Sentencia T-043 de 2015.

Afo Sentencias Corte Constitucional
2014 C-464 /t-108-a

2011 T-323

2006 C-040

2004 C-044

2003 T-436

2000 C-371

1997 C-016

1992 T-533

Fuente. Autora.

El resultado del método de “ingenieria reversa” aplicado sobre el acédpite de la sentencia
dedicado a la “atencion integral a los habitantes de la calle”, muestra que las sentencias mas citadas
corresponden a las T-533 de 1992, T-426 de 1992, T-684 de 2002, T-436 de 2003 y T-646 de 2007,
como se puede ver en la ilustracion Numero (1), donde se advierte que las providencias en mencion
hacen parte de las tres lineas de citacion jurisprudencial.

No obstante, existe otro amplio nimero de sentencias citadas en la primera linea

28 De acuerdo a los hechos de la demanda, la sefiora Soto Loaiza recibié atencién médica el dia 16 de marzo de 2014
“al padecer dolor en los pies, con ulceracion en el talon derecho e inflamacion en el dorso, ademas de presentar un
edema en la vagina. En esa ocasion se determind que sufria de tuberculosis y ‘al parecer VIH’. Posteriormente, el 23
de marzo la sefiora Soto Loaiza expres6 su voluntad de marcharse del centro hospitalario y fue en consecuencia dada
de alta. Al momento de la interposicion de la solicitud de amparo, la sefiora Soto habia sido internada en la institucion
clinica referida, y una vez culminaran las atenciones médicas retornaria a habitar en la calle, lo que dificultaria su
recuperacion.” (Sentencia T-043 de 2015).
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jurisprudencial que aparentemente no parecen coincidir con el nicho descrito anteriormente. La

justificacion de ese resultado puede ser que estas sentencias centraron el debate juridico en otros
aspectos distintos a la proteccion especial para poblacion indigente, como es el caso particular las
sentencias C que abordaron el estudio de la constitucionalidad de normas penales que sancionaban
la condicion de habitante de calle y que para su resolucion no requerian abordar la proteccion
especial a tal poblacion.

Establecido este primer trabajo preliminar, es posible iniciar la descripcion de la linea
jurisprudencial, precisando que, para efectos metodoldgicos, las sentencias seran estudiadas en dos
grupos: el primer grupo corresponde a la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte en las
sentencias de tutela o sentencias T y en un segundo grupo se abordara el estudio de la linea

jurisprudencial de las sentencias de constitucionalidad o sentencias C, en los siguientes términos:
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Figura 1. Telararia y puntos nodales jurisprudencia “atencion integral a los habitantes de la calle”

—leE

Fuente. Autora.

La sentencia fundadora de linea es la sentencia T-533 de 1992, que define la poblacion
indigente como un grupo calificado de personas que “carecen de recursos economicos minimos
para subsistir dignamente y se encuentran incapacitados para trabajar, debido a su edad o estado de
salud. Las mas de las veces, no cuentan con una familia que les prodigue apoyo material y
espiritual”.

En aquella oportunidad la Corte argumentd que la pobreza atenta contra la vigencia de los

derechos fundamentales y por tanto sus causas estructurales sus efectos exigen la intervencién
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directa del Estado. En este sentido advierte que la constitucion consagra diversos mecanismos

tendientes a garantizar a las personas en situacion de indigencia los servicios publicos basicos de
salud, seguridad social integral y el subsidio alimentario sefialando ademas que en principio “el
legislador es la autoridad publica llamada a determinar la forma y la cobertura de su prestacion”,
seflalando como unica excepcion “la aplicacion inmediata (CP art. 85) de la proteccion especial a
la persona, en particular cuando la marginalidad social y econdmica la coloca en circunstancias de
debilidad manifiesta (CP art. 13)”.

La Corte también acudié al principio de solidaridad para sefialar que en principio la
solidaridad y apoyo a una persona en situacion de indigencia corresponde a la familia, empero si
la familia se encuentra en imposibilidad material de apoyar a uno de sus miembros, corresponde al
Estado, proteger efectivamente los derechos de la persona.

Y una tercera idea fuerza presentada dentro de la argumentacion de la sentencia T-533 de
1992, estéa relacionada con la procedibilidad excepcional de las acciones de tutela para el reclamo
de derechos prestacionales. En este sentido la Corte establecié la siguiente sub regla
jurisprudencial:

Las acciones de tutela cuyo objeto verse sobre la omisidn de una conducta activa por parte de

una autoridad publica - como ocurre con los derechos prestacionales que, en las condiciones

del articulo 13 de la Constitucion Politica, se actualizan y tornan exigibles, aungue sea en

supuestos eminentemente excepcionales -, imponen al juez de tutela el deber de determinar en

primer término la real existencia de la situacién excepcional y, luego, verificada la
configuracion del derecho prestacional fundamental, articular la férmula que de manera mas
econdmica, eficiente y adecuada sirva al proposito de hacerlo efectivo, apelando si asi lo

considera procedente a la solidaridad social (Corte Constitucional T-533 de 1992).

La sentencia T-426 de 1992 no estudia de forma especifica una presunta vulneracion de
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derechos de un habitante de calle, no obstante, es frecuentemente citada dentro de la linea

jurisprudencial aqui estudiada porque introduce una regla jurisprudencial importante, al reconocer
via jurisprudencial y acudiendo al caracter abierto de la Carta Constitucional de 1991, el derecho
a la subsistencia en los siguientes términos:

Aungue la Constitucién no consagra un derecho a la subsistencia éste puede deducirse de los
derechos a la vida, a la salud, al trabajo y a la asistencia o a la seguridad social. La persona
requiere de un minimo de elementos materiales para subsistir. La consagracion de derechos
fundamentales en la Constitucion busca garantizar las condiciones econémicas y espirituales
necesarias para la dignificacion de la persona humanay el libre desarrollo de su personalidad

(Corte Constitucional, sentencia T-426 de 1992).

La sentencia T-684 de 2002, de alguna manera decantd algunas de las reglas establecidas en
la sentencia T-533 de 1992, respecto a la responsabilidad del Estado en relacion con el respeto a
las garantias minimas de vida digna de las personas que por su estado de indigencia, no pueden
lograrlas por si mismas. En este sentido la Corte preciso la siguiente regla jurisprudencial:

(...) la Corte ha admitido que los derechos sociales de las personas en situacion de indigencia
pueden concretarse y generar un derecho publico subjetivo de inmediata aplicacién cuando el
accionante se encuentra en una situacién de extrema indigencia. Asi, la Corte ha afirmado que
en caso de que se evidencie una grave afectacion del minimo vital de quien solicita atencion y
la persona en estado de indigencia carece de un nicleo familiar cercano que cubra sus
requerimientos, procede a ordenar de manera excepcional la atencién del Estado ante la

situacion de indigencia por tutela.
La sentencia T-149 de 2002 acompafia los argumentos sefialados en providencias anteriores
sumando el derecho fundamental a la igualdad, en su modalidad de una accion afirmativa a favor

de las personas que requieren proteccion especial, “cuya exigibilidad no depende de su desarrollo
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legislativo ya que de otro modo se podrian poner en grave riesgo otros derechos fundamentales

de la persona”. La mencionada providencia afiade que, por ejemplo, cuando las medidas legales y
reglamentarias no cumplen efectivamente la finalidad de proteccion de la persona cuya autonomia
“esta severamente impedida por sus condiciones personales, sociales, culturales o econémicas,
puede acudir a la accion de tutela para propender la proteccion directa e inmediata de los
derechos fundamentales”.

La sentencia T-436 de 2003 corrobora los precedentes anteriores reafirmando, que la
condicion de indigencia atenta contra los derechos fundamentales, afiadiendo que la condicion de
indigencia “limita los valores y principios que la misma constitucion pretende amparar, y por
tanto, la persona que la padece no estd en capacidad de velar por su propia existencia; son
entonces la sociedad y el Estado a quienes les asiste la responsabilidad de procurar la proteccion”.
Pero ademas la Corte empieza a pronunciarse sobre la exclusion que el mismo sistema hace de la
poblacién indigente al no incluirlos en su gran mayoria a las bases de datos del Sisben, que se
supone esta disefiado para focalizar los programas sociales en la poblacion mas pobre:

Aprecia la Corte que dado el estado de marginalidad y de pobreza absoluta, el accionante no
puede acceder al Régimen de Salud Subsidiado en calidad de beneficiario en tanto no es
posible aplicarle la encuesta Sisben que permitiria clasificarlo en un determinado nivel de
pobreza. Sin embargo, si puede verse beneficiado de los servicios de salud con cargo de los

recursos a la oferta como persona vinculada™.

Las sentencias T-211 de 2004, T-646 de 2007, T-737 de 2011 y Sentencia T-323 de 2011,
hacen reiteraciones jurisprudenciales y no presentan reglas o sub reglas jurisprudenciales que
alimenten la linea objeto de estudio.

Entre tanto, en providencia T-166 de 2007, la Corte advierte que la escasez de recursos no es

obstaculo para la proteccion constitucional directa de indigentes, modulando la sub regla
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jurisprudencial en los siguientes términos: “La misma debe ser valorada por el juez constitucional

e invita a no distorsionar prioridades fijadas democraticamente por las autoridades competentes,
pero no es un obstaculo para ordenar la proteccion de derechos fundamentales, en especial de
quienes se encuentran en situacion de indigencia extrema y de urgencia”.

Por su parte, la sentencia T-1098 de 2008 presenta dentro de su ratio decidendi la reiteracion
jurisprudencial de las providencias anteriores, pero ademas introduce la obligacion del Estado para
adoptar medidas especiales de proteccion de conformidad con lo establecido en el Protocolo de
San Salvador, adoptado el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General, adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales.

En esa misma oportunidad, la Corte reitera “la necesidad de que el Estado avance en la
realizacidn de las prestaciones constitucionales consagradas a favor de las personas en estado de
indigencia”, reiterando lo siguiente:

[e]n principio es competencia del legislador desarrollar la normatividad pertinente para la
atencion de los indigentes y compete a los formuladores de politicas sociales disefiar los
instrumentos para lograr la materializacion de los mandatos constitucionales, de tal forma que

los deberes sociales se concretan por esta via en deberes legales.”

En el mismo sentido, la maxima interprete de la Constitucion de 1991 advierte que mientras
el poder legislativo no establezca lo contrario, es el Estado el encargado de “asumir las cargas
positivas necesarias para obstaculizar que la persona sea despojada, por las circunstancias en que
se halla, de su dignidad y sus derechos fundamentales”.

En lo que corresponde a la sentencia T-057 de 2011, trae elementos de otra linea
jurisprudencial para enriquecer la linea aqui estudiada, introduciendo la doble finalidad de las

acciones afirmativas:
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(i) para compensar a ciertos grupos discriminados a lo largo de la historia; y (ii) para nivelar

las condiciones de quienes, por haber sido discriminados, se vieron impedidos de disfrutar sus

derechos en las mismas condiciones que los demas. Posteriormente fueron concebidas

adicionalmente (iii) para incrementar niveles de participacion, especialmente en escenarios
politicos.

En ese sentido explica los dos grandes tipos de acciones afirmativas: las que tienen su
fundamento en el articulo 13 de la Constitucién, y las que tienen una expresa consagracion
constitucional, esto es que sefialan expresamente un grupo beneficiario de tales medidas como las
personas de la tercera edad, discapacitados, nifios, nifias y mujeres. Bajo ese entendido la Corte
precisO que los indigentes se encuentran dentro del primer grupo de acciones afirmativas, pues
aungue no existe dentro de la Carta una norma que especificamente consagre su proteccion, si son
beneficiarios de la clausula general de igualdad establecida en el articulo 13 Constitucional.

Finalmente, la sentencia T-108 A de 2014, que hace una reiteracion jurisprudencial para
proteger el derecho a la personalidad juridica de un habitante de calle que no cuenta con cédula de
ciudadania y por tanto no puede ser afiliado al sistema subsidiado de salud.

Ahora bien, como correlato a estas sentencias de tutela, que hacen énfasis en la proteccion
especial de los habitantes de calle, la linea jurisprudencial cuenta con sentencias de
constitucionalidad que hacen referencia a la evolucién de la nocion de habitante de calle
introducida en las diversas politicas Estatales antes y después de la Constitucion de 1991.

Ese fue el caso de la sentencia C-016 de 1997, que estudi6é una demanda contra el Decreto
522 de 1971, por el cual se establecia la sancion de relegacion a colonia agricola para quienes
teniendo medios de subsistencia (art. 23), fingiendo enfermedad o defecto fisico (art. 24), o
explotando enfermedad cierta o lacra o defecto fisico verdaderos que no lo inhabiliten para trabajar

(art. 25), ejerciesen la mendicidad.
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La sentencia C-016 de 1997 explica la “teoria de la defensa social” como motor de la

represion de los habitantes de la calle aplicando medidas "extra o ante delictum™, como las
contempladas en la norma demandada.

En el mismo sentido la sentencia C-309 de 1997, reafirma que las denominadas “politicas
perfeccionistas”, estan prohibidas en nuestro ordenamiento juridico, ya que no es admisible que en
un Estado que reconoce la autonomia de la persona y el pluralismo en todos los campos (CP arts. 1°, 7°, 16,
17, 18, 19y 20), las autoridades impongan, con la amenaza de sanciones penales, un determinado modelo
de virtud o de excelencia humana.

En concordancia con lo anterior, la sentencia C-040 de 2006, retoma la nocién de libre
personalidad, abordada en muchos otros precedentes anteriores, para argumentar una nueva
perspectiva de habitante de calle, en el sentido que cada individuo es libre de determinar el camino
de su existencia siempre que no afecte los derechos de los demas, al sefialar que “es Unicamente a
través de esta manera donde efectivamente se es digno consigo mismo”.

Tal tesis jurisprudencial es reiterada por la sentencia C-464 de 2014, al conocer sobre la
demanda de inconstitucionalidad del tipo penal de la explotacion de menores de edad. En aquella
oportunidad la Corte Constitucional manifesto lo siguiente:

En consecuencia, no siendo la mendicidad un delito — en los términos sefialados — ni tampoco

una contravencion, esta Corporacion constata que no existe entonces un reproche juridico por

tal ejercicio. Por consiguiente, el establecer una sancién a una conducta no reprochada

juridicamente vulnera el articulo 29 de la Constitucion que establece el principio de legalidad.

En este caso, las sanciones indicadas en el articulo acusado por el ejercicio de la mendicidad,;

es decir la reclusion en asilo, hospital, clinica u otro establecimiento publico adecuado,

contrarian el principio de legalidad sefialado en la Constitucidn, al sancionarse una conducta

no reprochada ni constitucional ni legalmente™.
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Pero esta postura, en lo que corresponde al principio de libre desarrollo de la personalidad

como criterio de analisis de la poblacion habitante de calle, fue modificada o al menos moderada
por la sentencia T-043 de 2015 en los siguientes términos:

Pero también el exagerado énfasis en la libertad individual corre el riesgo de conducir a

respuestas insuficientes. Llegar a sostener que todos los ciudadanos ostentan el mismo derecho

de dormir en la calle, como si se tratase de una alternativa verdaderamente libre y autbnoma,

como si los oscuros callejones de la ciudad, el frio y el hambre fuesen una decision

estrictamente personal y voluntaria, conduce a un entendimiento limitado de una problematica

mucho mas profunda.

Y finalmente la sentencia C-464 de 2014, reproduce la regla constitucional referida a la
igualdad material y al deber del Estado de eliminar las inequidades sociales y lograr unas
condiciones de vida acordes con la dignidad del ser humano bajo un orden justo.

De esta manera se conforma el nicho jurisprudencial de la sentencia T-043 de 2015,
presentando un claro panorama de la posicion de la Corte Constitucional en relacion a la politica
publica para habitantes de calle, la cual analizaremos en el siguiente apartado.

Por ahora es valedero mencionar que en la sentencia T-043 de 2015 se reconoce la
trascendencia e importancia de la ley 1641 de 2013, por la cual se establecen los lineamientos para
la formulacion de la politica publica social para habitantes de la calle, pues representa “un cambio
en el paradigma de la legislacion colombiana”, por ello “no es de menor importancia que por
primera vez el legislador se trace un nuevo derrotero normativo dirigido a garantizar, promocionar,
proteger y restablecer los derechos de estas personas, con el propdsito de lograr su atencion
integral, rehabilitacion e inclusion social”.

No obstante, la Corte no es clara en precisar si la demora injustificada en la implementacion

de la politica publica antes mencionada constituye en una violacién a los derechos fundamentales
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del accionante, pero de la teleologia del contenido de la sentencia y de las érdenes impartidas en la

parte resolutiva de la misma se puede inferir que la respuesta es negativa. En efecto, dice la
providencia lo siguiente:

Esta Sala de Revision considera que la tardanza en la elaboracion de una politica publica
nacional de atencidn para los habitantes de la calle no debe erguirse como una barrera
insuperable para la proteccion y garantia de los derechos mas elementales de estos ciudadanos.
En efecto, estas personas sufren una violacion generalizada de derechos humanos que

demanda una actuacion inmediata.

Y en su parte resolutiva, la providencia en mencion se limita a exhortar al Ministerio de Salud
y a las demés autoridades responsables de la implementacion y desarrollo de la Ley 1641 de 2013,
“para que culminen a la mayor brevedad posible el proceso de socializacion y formulacién de la
politica publica para los habitantes de la calle”.

Ahora bien, consideramos que para que el ejercicio de analisis jurisprudencial quede
completo, es necesario hacer algunos comentarios sobre otra sentencia de tutela proferida en el afio
2015, que por motivos metodoldgicos no hizo parte del andlisis jurisprudencial antes presentado.

Se trata de la sentencia T-092 de 2015, que tenia como problema juridico el siguiente: “;la
Registraduria Nacional del Estado Civil vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, a no ser
discriminado y a la personalidad juridica de Julian Armando Miranda Gutiérrez, quien es habitante
de la calle, al negarse a expedir de manera gratuita un duplicado de su cédula de ciudadania, bajo
el argumento de su no inclusion en el ‘Sisbén nivel 0°, a pesar de que el actor pertenece a uno de
los grupos poblacionales méas vulnerables de la Capital?”.

Como se puede observar, el problema juridico no se refirié en ningin momento a la politica
publica para habitantes de calle, por tal razon no podia ser tomada sentencia arquimédica; ademas,

la sentencia no hizo parte del nicho citacional definido a partir de la sentencia T-043 de 2015.
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Sin embrago, resulta valido hacer un par de comentarios sobre la providencia T-092 de 2015,

porgue como lo muestra la tabla nimero dos, tiene un nivel nada despreciable de compatibilidad o

similitud respecto al nicho citacional de la sentencia T-043 de 2015.

Tabla 2.

Nicho Sentencia T-092 de 2015.

2014 C-385 T-266 T-108 A
2012 T-929

2011 T-232 T-057
2007 T-900

2005 T-119

2004 T-211 T-649
2003 T-436 C-1036
2002 T-149 T-684
2001 T-1330

1997 T-046

1992 T-426 T-533

Fuente. Autora.

La sentencia, hace una reiteracion jurisprudencial de la proteccion especial a los habitantes
de calle, refiriéndose, ademas, a distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional que han
protegido toda una gama de derechos a los habitantes de calle, desde el derecho a la salud y la vida
hasta la personalidad juridica, pasando por el derecho a la subsistencia y al minimo vital entre otros.

Pero quiza lo mas interesante del fallo es que trata de adoptar 6rdenes y medidas tendientes
a eliminar un grave problema de exclusion que el mismo sistema hace sobre los habitantes de calle,
pues como se pudo observar en sentencias anteriores, en muchisimos casos esta poblacion ni
siquiera hace parte de las bases de datos del Sisben, en consecuencia, ni siquiera aparecen en el
Sisben 0.

Por esta razén, en la mencionada providencia la Corte determind en el numeral sexto de la



INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

118
parte resolutiva lo siguiente:

Ordenar al Departamento Nacional de Planeacion, por medio de su representante legal o quien
haga sus veces, que en el término de (1) un mes siguiente al recibo de la notificacion de este
fallo, genere directrices que permitan a todas las entidades a nivel nacional o local encargadas
de programas sociales, incluir a la poblacion habitante de la calle y/o vulnerable en el Sistema
de Identificacion de Potenciales Beneficiarios, - Sisbén -, de manera tal que las normas que
atiendan a la 16gica de “niveles del Sisbén”, y en especial que estipulen el “nivel 0 (cero) del
Sisbén”, puedan ser interpretadas a favor de esta poblacion, a fin de que las mismas no resulten
incongruentes con la metodologia del Sisben 111, que atiene a puntajes.

Y en similar sentido sefial en el numeral séptimo de la parte resolutiva lo siguiente:
Exhortar al Departamento Nacional de Planeacidn, por medio de su representante legal o quien
haga sus veces, para que, en el curso del proceso de implementacion de la politica pablica en
torno a la poblacion habitante de la calle, ordenada por el articulo 13 de la Ley 1641 de 2013,
consagre métodos de inclusion de ese grupo poblacional en el sistema de informacion de

potenciales beneficiarios de programas sociales, Sisbén a nivel nacional”.

De esta manera se tiene definido un panorama claro de la relacion de la Corte con las Politicas
Publicas para habitantes de calle, en tal sentido solo resta responder la pregunta que orientd el
presente trabajo ¢el maximo tribunal constitucional ha desplegado acciones propias del

denominado “activismo judicial” respecto a la politica social para habitantes de calle?

3.4 La Corte Constitucional y las Politicas Publicas para Habitantes de Calle ¢Un caso de
Activismo Judicial?

De acuerdo a Henao Pérez (2014), las demandas de inconstitucionalidad y las acciones de tutela,
promovidas por diversos sectores sociales, “hacen posible que el juez constitucional sea un gestor

en las politicas publicas y que esas personas agencien asuntos politicos mediante su participacion”
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(Henao Pérez. 2014, p. 70). Esta tesis se soporta en el enfoque de analisis de politica publicas

denominado Advocacy Coalitions, que Roth (2003) explica como aquel donde los diversos actores
que integran la comunidad politica, ademas de compartir ciertos valores, interactian y compiten
con otras en la carrera por influenciar o definir la actuacion del Estado frente a un problema
relevante para estos grupos (Henao Pérez. 2014, p. 70).

En este sentido Henao Pérez (2014, p. 71), sostiene que el juez constitucional colombiano se
ha convertido en actor de politicas publicas, fundamentalmente porque los demas actores politicos
se han focalizado en unas prioridades especificas, existiendo en muchas ocasiones falta de voluntad
para transformar realidades sociales concretas.

En armonia con la tesis anterior, Cano, L. F. (2014), apoyada en los estudios de Dahl (1957),
quien sostuvo que los tribunales constitucionales no son instituciones estrictamente juridicas,
teniendo dentro de sus funciones trazar politicas pablicas, argumenta que en Colombia, el interés
juridico por las politicas publicas, en sus dimensiones de estudio y disefio, ha crecido notoriamente
debido a que “la Corte Constitucional comenzd a usar con frecuencia este concepto en sus
sentencias y a llenar de contenido una expresion gque, en esencia, no pertenece a ninguna categoria
juridica particular, lo cual no ha sido impedimento para que la Corte se involucre, de diversas
maneras, en el proceso de politicas publicas” (Cano, L. F.: 2014, p. 437).

De acuerdo a la investigacion de Cano, L. F. (2014), la mencién que la Corte Constitucional
hizo a las politicas publicas fue minima durante las primeras Cortes, pero se increment6
notablemente en los afios 2008 y 2009, que segun la autora corresponden a un mayor activismo de
la Corte frente al derecho a la salud y al aumento en los autos de seguimiento de la sentencia T-
025 de 2004.

De otro lado, la investigacion realizada por la autora en mencion, reveld que “el principal

escenario factico en el que se usa la categoria de politicas publicas en la jurisprudencia
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constitucional es el de la violacion a la faceta prestacional y progresiva de los derechos

constitucionales” (Cano, L. F.: 2014, p. 452) y ademas, “la Corte privilegia las politicas como
herramienta para la garantia de los derechos de personas en condicion de debilidad manifiesta”
(Cano, L. F.: 2014, p. 452), como lo demuestra la autora en mencion al clasificar las sentencias
estudiadas por poblacion beneficiaria, dentro de la cual se encuentra una sola sentencia dirigida a
la poblacion indigente.

Ahora bien, de acuerdo a lo antes dicho y a la linea jurisprudencial construida en el capitulo
precedente podemos realizar el siguiente analisis:

En primer, lugar podemos indicar que la Corte Constitucional ha desarrollado un activismo
judicial moderado respecto a las politicas publicas para habitantes de calle, que de alguna manera
se ha trasformado para presionar al gobierno central para reglamentar en el menor tiempo posible
la politica publica para habitantes de calle y l6gicamente ponerla en ejecucion. En consecuencia,
no ha habido un activismo en estricto sentido pues lo que parecen fallos transformadores, después
de la expedicién de la ley.

En efecto, las primeras decisiones de la Corte, a pesar de desarrollar importantes reglas
jurisprudenciales en defensa de los derechos fundamentales y prestacionales de los habitantes de
calle, adoptaba decisiones francamente restringidas respecto a lo que habia expresado en su parte
motiva, de alguna manera fue amplia deliberando, pero limitada decidiendo, teniendo en cuenta el
contexto de la constitucion aspiracional de 1991.

A partir del afio 2.003 la Corte empezé a ser mas enfatica en la necesidad de desplegar
acciones afirmativas para la poblacion habitante de calle, pero sigui6 siendo restringida a la hora
de fallar. Un ejemplo de ello lo encontramos al comparar el fallo adoptado en la sentencia T-436
de 2003 y el fallo de la sentencia T-092 de 2015, donde a pesar de conocer el mismo fenomeno de

discriminacion del Sisbén a la poblacion indigente, adoptan decisiones francamente diferentes,
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presentandose en la sentencia T-092 de 2015 una posicién francamente activista en relacion a la

decision restringida adoptada en la sentencia T-436 de 2003.

En efecto, la sentencia T-436 de 2003%°, a pesar de reafirmar los precedentes constitucionales
anteriores y de pronunciarse sobre la exclusion que el mismo sistema hace de la poblacion
indigente, al no incluirlos en su gran mayoria a las bases de datos del Sisben, adopta una decision
que, si bien resuelve el caso concreto, no se arriesga a hacer algin exhorto tendiente a transformar
dicha realidad social. Mientras que la sentencia T-092 de 2015, que vuelve a conocer la
problematica de exclusion del Sisben a la poblacion indigente es mucho mas activa al momento
de decidir, pues en esta oportunidad si ordend al DNP, generar directrices que permitan a todas las
entidades a nivel nacional o local encargadas de programas sociales, incluir a la poblacion habitante
de la calle y/o vulnerable en el Sistema de Identificacion de Potenciales Beneficiarios, - Sisbén -.

En segundo lugar, podemos afirmar que la Corte Constitucional si se ha comportado como
un gestor de politicas publicas, pues a través de las acciones de tutela, ha promovido el desarrollo
de acciones afirmativas por parte del Estado dirigidas hacia una poblacién especifica: los habitantes
de calle, asi se haya desplegado un activismo moderado, pero que en todo caso ha visibilizado a
dicha poblacion en procura de una movilizacion o reaccion concreta del Estado. Eso si vale la pena
precisar que la Corte ha asimilado el concepto de las politicas publicas a conceptos cercanos como
programas y proyectos (Cano, L. F.: 2014).

En el mismo sentido, la Corte ha generado un efecto trasformador respecto a la forma de ver

a los habitantes de calle a través de las demandas de inconstitucionalidad que conocio respecto a

2 En uno de los apartes de la sentencia, que describian los hechos del caso se dijo lo siguiente: “Habiendo solicitado
al SISBEN la afiliacién a una A.R.S., le fue informado que el “NO SISBEN”, no lo podia cobijar, pues para ello se
requerfa cumplir con dos requisitos esenciales: primero, tener un domicilio y, segundo, poseer un documento de
identidad. En tanto el actor perdi6 su cédula de ciudadania y es residente de la calle, no es posible que se dé su afiliacion
al régimen de salud subsidiado.”
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la criminalizacién de la condicion de indigente. En efecto a través de las demandas de

inconstitucionalidad estudiadas, la Corte proscribio toda interpretacion peligrosista de la condicién
de habitante de calle y despleg6 una nueva vision del mismo a través de la nocion de libre desarrollo
de la personalidad. No obstante, sélo hasta la sentencia T-043 de 2015, se modera tal posicién
jurisprudencial, en el sentido de que no es posible sostener que todos los ciudadanos ostentan el mismo
derecho de dormir en la calle, como si se tratase de una alternativa verdaderamente libre y autbnoma, como
si los oscuros callejones de la ciudad, el frio y el hambre fuesen una decision estrictamente personal y
voluntaria, conduce a un entendimiento limitado de una problematica mucho mas profunda™.

En tercer lugar, no hay que perder de vista que a pesar de decidir de forma restrictiva, la parte
motiva del fallo, fundamentalmente en su ratio decidendi, si ha tenido la intencién de presionar la
accion gubernamental frente a los problemas publicos, a través de lo que Rodriguez Garavito
(2010) define como “efecto simbolico” de las decisiones judiciales, al buscar propiciar el cambio
en las “ideas, percepciones e imaginarios sociales sobre el tema objeto de litigio” (Rodriguez
Garavito: 2010, p. 97) “a través de un lenguaje cargado de términos que invitan a la accién como
el que utiliza la Corte en su narrativa” (Cano, L. F.: 2014, p. 455).

En cuarto lugar, la sentencia T-1098 de 2008 es de las pocas providencias que dentro de su
ratio decidendi introduce la obligacion internacional del Estado para adoptar medidas especiales
de proteccion de conformidad con lo establecido en el Protocolo de San Salvador, adoptado el 17
de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General,
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales. No obstante, no hace una alusion expresa al denominado control
de convencionalidad.

Y, finalmente, es importante que la Corte Constitucional importe de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos el concepto “interseccionalidad”, para referir la discriminacion creada por
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multiples factores que interactuando entre si crean “un riesgo o una carga de discriminacion tnica

o distinta” y que también sufren claramente los habitantes de calle. Con este concepto se podria
entender mejor este fendmeno social y se podria continuar el proceso transformador de las

realidades sociales de este grupo poblacional.
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Conclusiones

Es preciso sefialar que el fendmeno del habitante de calle es resultado de la exclusion
generalizada que ha existido a lo largo de la historia y de la pobreza y desigualdad extrema que
afronta nuestro pais. Las distintas formas de discriminacion en contra de este grupo, se han
manifestado de muchas formas. A pesar del reconocimiento formal de sus derechos, esto no ha sido
suficiente para superar tal situacién de vulnerabilidad e invisibilidad, sino que requiere cambios
profundos en la posicion que tiene la sociedad respecto de los habitantes de la calle.

Las politicas publicas nacionales en torno a la poblacién que habita en la calle estan
basicamente orientadas hacia un mismo punto: al restablecimiento de sus derechos. En Colombia,
el tratamiento juridico para el habitante de la calle estd enmarcado en la Ley 1641 de 2013, por
medio de la cual se establecen los lineamientos para la politica social que entraria a regular su
situacion. Los principios que inspiran la formulacion de esta incipiente normatividad son: “la
Dignidad Humana, la Autonomia Personal, la Participacion Social, la Solidaridad y la
Coordinacion, Concurrencia y Subsidiariedad entre los diferentes niveles de la Administracion
Publica” (art. 5); y como principales fines: “garantizar, proteger y restablecer los derechos de los
habitantes de la calle” (art.1), los cuales deben ser desarrollados por los entes territoriales y
traducidos en mecanismos para la atencion integral al habitante de calle en caso de que necesite
rehabilitacion y posterior inclusion social.

La Ley 1641 tiene un alcance orientado a las personas que ya estan en situacion de calle,
personas que ya han adoptado este lugar como su residencia -segun la norma, de forma transitoria
0 permanente-, pero no se encarga de aquellos que se encuentran en alto riesgo de habitabilidad en

la calle, es por esto que se enfoca en el restablecimiento de derechos. Desde esta perspectiva, la
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politica publica guarda coherencia con el caracter asistencial del Estado Social de Derecho, pues

como propuesta y como lineamiento general, la Ley 1641 de 2013 prevé medidas de
restablecimiento que suponen una accion positiva por parte del Estado (otra vez, solo para quienes
ya habitan en la calle).

Es asi que el marco juridico para el habitante de la calle tiene como finalidad el
restablecimiento de sus derechos, pero la discusion que aqui podria suscitarse es que dicho
restablecimiento aparece como la cura para los males sin existir ningan tipo de medida preventiva
para que un indigente no adquiera la calidad de habitante de la calle cuando es susceptible de ello.
El restablecimiento ha de ser la Gltima medida, la Gltima salida, y antes del mismo deberian agotarse
otros mecanismos de inclusién que eviten que el individuo llegue a dicho estado de indignidad y
necesite del restablecimiento de sus derechos. Es precisamente esta discusion la que da origen a la
propuesta de este articulo: la prevencion de la habitabilidad en la calle.

Respecto al analisis de la jurisprudencia constitucional desarrollado durante la investigacion,
se logré establecer que la Corte ha sefialado que los habitantes de la calle son sujetos de especial
proteccién constitucional debido a la situacion de debilidad en la que se encuentran, y que existe
una responsabilidad por parte de la familia y el Estado para garantizar el respeto a sus derechos
como la salud y el minimo vital. Con base en la investigacion, se evidencia que el Alto Tribunal
tiene un rango muy limitado de sentencias que se refieren al tema y la mayoria de ellas han logrado
una proteccion individual en casos concretos a través de las garantias constitucionales, pero no
general para este grupo vulnerado.

Por otra parte, el desarrollo de politicas pablicas para favorecer los derechos de los habitantes
de la calle en Colombia es muy reciente debido a que hay un gran periodo histérico en el cual las
unicas medidas fueron de caracter asistencialista y caritativo.

A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 se consagré para las
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autoridades publicas el deber de realizar acciones afirmativas para favorecer a grupos vulnerables,

y por ello se ha visto un mayor interés por parte del Gobierno en tomar decisiones que incidan en
el mejoramiento de las condiciones de vida de este grupo, aunque actualmente, esas politicas no
tienen un impacto profundo en nuestra sociedad.

Las primeras decisiones de la Corte, a pesar de desarrollar importantes reglas
jurisprudenciales en defensa de los derechos fundamentales y prestacionales de los habitantes de
calle, adoptaba decisiones francamente restringidas respecto a lo que habia expresado en su parte
motiva, de alguna manera fue amplia deliberando, pero limitada decidiendo, teniendo en cuenta el
contexto de la constitucion aspiracional de 1991.

A partir del afio 2.003 la Corte empez6 a ser mas enfatica en la necesidad de desplegar
acciones afirmativas para la poblacion habitante de calle, pero sigui6 siendo restringida a la hora
de fallar. Un ejemplo de ello lo encontramos al comparar el fallo adoptado en la sentencia T-436
de 2003 y el fallo de la sentencia T-092 de 2015, donde a pesar de conocer el mismo fenémeno de
discriminacion del Sisbén a la poblacién indigente, adoptan decisiones francamente diferentes,
presentandose en la sentencia T-092 de 2015 una posicién francamente activista en relacién a la
decision restringida adoptada en la sentencia T-436 de 2003.

En segundo lugar, la Corte Constitucional si se ha comportado como un gestor de politicas
publicas, pues a través de las acciones de tutela, ha promovido el desarrollo de acciones afirmativas
por parte del Estado dirigidas hacia una poblacion especifica: los habitantes de calle, asi se haya
desplegado un activismo moderado, pero que en todo caso ha visibilizado a dicha poblacion en
procura de una movilizacion o reaccion concreta del Estado. Eso si vale la pena precisar que la
Corte ha asimilado el concepto de las politicas publicas a conceptos cercanos como programas y
proyectos.

Es asi como por ejemplo la Corte ha protegido derechos de habitantes de la calle, conforme
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acontecio con el derecho a la salud y a la vida digna de una persona que manifestd “vivir en la

calle”, encontrarse enfermo, en precaria situacion econémica, no recibir ayuda de nadie y dormir
en la calle, para lo cual la Sala de Revision ordeno gestionar y coordinar con las Instituciones
Prestadoras de Salud Publicas o Privadas adecuadas para el efecto, el tratamiento médico integral que
corresponda a la enfermedad que padece el accionante previa valoracion por parte de un médico adscrito a
dichas entidades que conceptue sobre la enfermedad, dando prioridad al presente caso, por tratarse de una

persona que se encuentra en circunstancias de debilidad manifiesta” [Sentencia T-211 de 2004].

En otra oportunidad, la Corporacion protegié los derechos fundamentales de una mujer de
cierta edad y con problemas de salud, que habia sido “desalojada de la pieza donde vivia, al no
tener como pagar el arriendo”, lo que la obligd a “utilizar la calzada como domicilio”, lugar de
donde la alcaldia pretendia desalojarla. La Corte ordend que a esa persona se le brindara
informacidn y se le inscribiera en los programas del gobierno central y de la administracion local,
“para auxilios a la poblacion en estado de indigencia”, verificar si se habia acercado a las
dependencias de la alcaldia a solicitar auxilios en salud o vivienda y, en caso de no haberse
acercado a estas dependencias o a las oficinas de la procuraduria o de la personeria municipal,
realizar, con la ayuda de la policia, “visitas periodicas”, durante un término de maximo cuatro
meses, a aquellas zonas de la ciudad en “donde existan asentamientos de personas que no cuentan
con un domicilio estable”, a fin de localizarla [Sentencia T-1098 de 2008].”

En tercer lugar, no hay que perder de vista que a pesar de decidir de forma restrictiva, la parte
motiva del fallo, fundamentalmente en su ratio decidendi, si ha tenido la intencidn de presionar la
accion gubernamental frente a los problemas publicos, a través de lo que Rodriguez Garavito
(2010) define como “efecto simbolico” de las decisiones judiciales, al buscar propiciar el cambio
en las “ideas, percepciones e imaginarios sociales sobre el tema objeto de litigio” (Rodriguez

Garavito: 2010, p. 97) “a través de un lenguaje cargado de términos que invitan a la accién como
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el que utiliza la Corte en su narrativa” (Cano, L. F.: 2014, p. 455).

En cuarto lugar, la sentencia T-1098 de 2008 es de las pocas providencias que dentro de su
ratio decidendi introduce la obligacion internacional del Estado para adoptar medidas especiales
de proteccion de conformidad con lo establecido en el Protocolo de San Salvador, adoptado el 17
de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General,
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales. No obstante, no hace una alusion expresa al denominado control
de convencionalidad.

En quinto lugar, es importante que la Corte Constitucional importe de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el concepto “interseccionalidad”, para referir la discriminacion creada por
multiples factores que interactuando entre si crean “un riesgo o una carga de discriminacion Gnica
o distinta” y que también sufren claramente los habitantes de calle. Con este concepto se podria
entender mejor este fendmeno social y se podria continuar el proceso transformador de las
realidades sociales de este grupo poblacional.

Asi las cosas, podemos decir que la influencia de la jurisprudencia constitucional sobre las
politicas publicas para los habitantes de calle, bajo el principio de igualdad y no discriminacion ha
sido baja, pues a pesar de que la jurisprudencia mencionada, establece una serie de obligaciones a
cargo del Estado frente a los habitantes de la calle, las 6rdenes del Tribunal Constitucional no
tienen una incidencia contundente en el cambio de la situacién de esta poblacion y por lo tanto en
la formulacion y ejecucidon de politicas publicas efectivas para el habitante de calle. Lo anterior, se
genera debido a que la mayoria de pronunciamientos de la Corte se producen en sede de tutela,
protegiendo derechos de caracter particular, lo que impide una decision que tenga efectos generales
y permita cambios sustanciales en la situacion de vulnerabilidad que enfrentan los habitantes de la

calle.
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Es claro entonces, que para que se materialicen los derechos de esta poblacion, no sélo se

requieren medidas legislativas y reconocimientos formales, sino que es necesario implementar
estrategias integrales que recojan perspectivas pedagogicas, comunicativas, politicas vy
economicas, entre otras.

Estos lineamientos generales trazados por el legislador deben materializarse en programas
integrales de atencién de nivel local y realizarse por medio del trabajo mancomunado de todas las
instituciones del Estado que tengan competencia sobre esta poblacion. Por ejemplo, instituciones
como el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), el Ministerio de Salud, el
Ministerio de Educacion, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y demas entes
administrativos, sin excluir a entidades privadas, tienen la corresponsabilidad de tomar las medidas
necesarias para atender a la poblacion infantil que habita en la calle. EI DANE debe realizar la
caracterizacion demografica y socioecondémica de los habitantes de calle con el fin de establecer
una linea base para construir los pardmetros de intervencion social en sus tres fases: formulacion,
implementacidn, seguimiento y evaluacion del impacto de esta Politica Pablica. Lo que demuestra
que el trabajo propuesto en materia de habitantes de la calle es una labor que entrafia compromiso,
pues se requiere de un estudio previo y de un seguimiento a los impactos que tienen las medidas
en esta poblacién.

Con este panorama, el litigio estratégico ofrece un amplio panorama de posibilidades para
generar cambios en la sociedad y en el Estado con el fin de que esa poblacion tenga unas
condiciones dignas para desarrollarse y contribuir positivamente al crecimiento de su comunidad.

A titulo de recomendaciones, se considera pertinente resaltar que se debe invertir la prelacion
del enfoque de la politica pablica, pasando de una prelacion Estatal o institucional a un enfoque
social, a fin de comprender y transformar con mayor agilidad la realidad critica de las personas

habitantes de calle. Este es un factor importantisimo para acercar materialmente a las instituciones
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del Estado a la poblacién indigente. La no modificacion de este enfoque de la politica ha originado

la discriminacion de esta poblacion, por ejemplo, al no poder ingresar a las bases de datos del
SISBEN.

Una de las principales recomendaciones de este trabajo, tiene que ver con la construccion de
la politica publica a partir de dos conceptos de anélisis juridico fundamental: la interdependencia
e indivisibilidad de los derechos humanos y la incorporacion del anélisis interseccional a la Politica
Publica para Habitantes de Calle.

La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos se encuentra estatuida entre
otros instrumentos, en la Declaracién y Programa de Accion de Viena, aprobada por la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos del 25 de junio de 1993, que en su numeral 5to sefiala:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso.
Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como
de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger

todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Autores como Zota-Bernal y Serrano y Vazquez, han precisado que la interdependencia se
traduce en la regla segun la cual, para la materializacion de un derecho o grupos de derechos se
requiere de la proteccién o garantia de otro u otros derechos, mientras que la indivisibilidad de los
derechos humanos expresa el caracter integral como deben ser vistos, pues la vulneracion de un
derecho afectara negativamente el disfrute de otros derechos.

En este sentido se recomienda adicionar el articulo 5, referente a los principios de la politica

publica social para habitantes de la calle, de la ley 1641 de 2013, insertando los principios de
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indivisibilidad e interdependencia de los derechos de los habitantes de calle. En efecto, los

principios de la politica publica social para habitantes de calle estan enlistados de la siguiente
manera: a) Dignidad Humana; b) Autonomia Personal; c) Participacion Social; d) Solidaridad; e)
Coordinacion, concurrencia y subsidiariedad entre los diferentes niveles de la Administracion
Publica; no obstante es indispensable integrar los principios de indivisibilidad e interdependencia
de los derechos de los habitantes de calle, pues sélo de esta manera se puede garantizar una
proteccion integral a los derechos de los habitantes de calle.

Los principios de indivisibilidad e interdependencia funcionarian como un elemento
cohesionador de la politica ayudando a impedir diversos fendmenos que alterarian los fines de la
politica, por ejemplo: a. la proteccion parcializada de derechos, la cual necesariamente crearia una
afectacion sobre otros derechos que dependen de los derechos no protegidos; b. la prevalencia de
aspectos procesales en la ejecucion de la politica que pudieran afectar derechos sustanciales de los
habitantes de calle y c. la parcializacion de la politica hacia la solucidn de un aspecto o un grupo
de aspectos asociados a la problematica de los habitantes de calle, impidiendo el desarrollo de
alternativas que atiendan todos los aspectos de la problemaética ofreciendo una mirada integral y
holistica a la problematica y a sus posibles soluciones.

En concreto, los principios de indivisibilidad e interdependencia de los derechos de los
habitantes de calle permitirian solucionar favorablemente dificultades que presentaban politicas
sociales anteriores, las cuales, a partir de exigencias puramente formales, como la indicacion de un
lugar de residencia como requisito para incluir a los mas pobres en el SISBEN, terminaban por
hacer invisible a la poblacion habitante del Estado, frente al accionar del Estado.

De igual manera se recomienda introducir el concepto de discriminacion interseccional como

mecanismo de analisis de la politica publica para habitantes de calle.



INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

132
La interseccionalidad es una categoria de analisis juridico politico encargada del estudio de

las relaciones entre diferentes sistemas de opresion, que aparecio en el contexto norteamericano en
diferentes movimientos feministas vinculados con las escuelas criticas del derecho y del realismo
juridico. Pero la nocion de interseccionalidad, como categoria de andlisis politico juridico de las
diferentes formas de discriminacion, fue trasladada al andlisis otros casos de discriminacion
sistematica sobre otras poblaciones vulnerables.

Bajo la categoria de analisis de la interseccionalidad se busca entender las redes de opresiones
y opresores integradas de forma indisoluble, de tal manera que la interseccionalidad supera los
tipicos andlisis unidimensionales de la discriminacion, para introducir un analisis integral y
holistico que sefiale en contexto los diferentes agentes opresores que generan las practicas de
discriminacion, ademas de la interrelacion entre estos agentes y sus efectos sobre la poblacion
discriminada.

En este mismo orden, la interseccionalidad propone entender que la fusidn de las estructuras
de opresidn no fija de manera absoluta la ubicacién de los sujetos como victimas 0 como opresores, pues
también construye relaciones de prestigio y privilegio que complejizan esa dualidad. Esto hace que la
localizacion de los sujetos sea dinamica, situada espacial y temporalmente y susceptible de modificacion a
través de la agencia de los mismos”, como lo afirma Esguerra Muelle & Bello Ramirez, (2014) citados
por Zota-Bernal.

La realidad compleja que rodea el mundo de los habitantes de calle exige una categoria de
analisis integral que permita entender las dinamicas que se presentan sobre esta poblacion. Por esta
razon se recomienda introducir el analisis interseccional a la politica publica social para habitantes
de calle, a fin de abordar la problematica multifactorial de discriminacion que se presenta sobre
esta poblacion, identificando los factores y grupos opresores, sus interrelaciones y con ellos, las

diversas causas del fenomeno de exclusion y marginalizacion estructural que padece la poblacion
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habitante de calle.

La interseccionalidad es relevante en la aplicacion de la politica publica para habitantes de
calle porque es una herramienta para materializar los principios de indivisibilidad e
interdependencia de los derechos de los habitantes de calle, pues al evidenciar la problematica en
contexto, respecto a la identificacion de los factores opresores, se facilita el proceso de
identificacion del conjunto de derechos indivisibles e interdependientes en el caso concreto de los
habitantes de calle.

Asi las cosas, es plausible inferir que, dentro de la formulacion del Plan Nacional de Atencion
Integral a los Habitantes de la Calle, el legislador establecio cierto margen de discrecionalidad para
que el Gobierno Nacional determine las metodologias, criterios de analisis y estrategias para el
seguimiento y evaluacion del impacto y cumplimiento de los objetivos y metas de la Politica
Plblica para habitantes de calle. En consecuencia, no hay ninguna razén que impida la
implementacién del analisis interseccional como mecanismo de seguimiento y evaluacion de la
politica publica antes mencionada.

Otro tema relevante tiene que ver con el papel de las entidades territoriales en la
implementacién de la politica pablica para habitantes de calle. El problema institucional que se
presenta en este sentido se da en la radicacion de mas funciones a los Alcaldes y Gobernadores en
esta materia sin la asignacion proporcional de los recursos necesarios para la ejecuciéon de tal
politica. En este punto salta a la luz un problema institucional referente a la descentralizacion
administrativa que no esta funcionando como se esperaba en la constitucion de 1991, por lo que se
recomienda abordar este estudio para resolver este y otros problemas institucionales del Estado
Colombiano y que necesariamente influyen en la correcta y efectiva ejecucion de politicas publicas

como la estudiada en este trabajo.



INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS

134
Finalmente y respecto a actualidad, la intervencion realizada en el sector del Bronx en la

capital del pais, bajo la actual administracion del alcalde mayor, Enrique Pefialosa ha causado
diversas reacciones, por un lado, se considerd necesaria la medida ya que el sector ubicado a pocas
cuadras de la plaza de bolivar se habia convertido en el lugar en que las mafias de micro trafico
cometian toda clases de delitos, por otro lado diferentes sectores entre ellos los comerciantes del
sector y zonas aledafias personas afectadas consideran que la media fue improvisada y sin
planeacion, por los diferentes inconvenientes que se han venido presentando con los habitantes de
calle, el Distrito ha realizado grandes esfuerzos, ha dispuesto diferentes programas y ayudas como
los centros de acogida, pero debido a lo dispuesto por la corte constitucional estas personas no
pueden ser obligadas sino deben acudir libremente. Lo cual ha hecho més evidente el problema y

situacion de esta poblacion en la capital que hoy deambula por toda la ciudad.
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