fundamentalidad de los DESC er
Colombia. El criterio de
conexidad y sus limites

E n las paginas anteriores se preciso la importancia de no concebir los DESC como

principios o preceptos de orientacion de la politica social (por ejemplo, como man-
datos de optimizacion). Eso se ha convertido en una excusa para incumplir las obliga-
ciones estatales con estos derechos; sostuvimos ademads que, en relacion con los DESC,
solo es vdlido hablar de principios cuando esta acepcion se use para identificar los dere-
chos constitucionalmente consagrados, valorados en el mismo plano de importanciay
vinculatoriedad.

También se quiso responder a la pregunta por el tipo de normas que son los
DESC. Comenzamos por decir que son derechos inscritos en normas que responden a
la estructura de las reglas de derecho, lo que supone su eficacia directa desde el punto de
vista juridico. Separamos la cuestion juridica de los medios que deben habilitarse para
su materializacion.

Mas tarde, nos preguntamos por el tipo de derechos que son los DESC. Revisa-
mos entonces las diversas tipologias de derechos en que se les ha enmarcado. En ellas
encontramos algunas que aportan elementos teéricos para defender su fundamentacion
como derechos completos. Por ejemplo, las que entienden los derechos sociales como
derechos de igualdad u otras que los interpretan como derechos morales ligados a
visiones sustanciales de la democracia y del ser humano. También encontramos otras
categorias que se alejan del interés de fundamentar los DESC, como las que se refieren
a ellos como derechos subjetivos de indole individual o las que los sittian como dere-
chos de realizacion programatica.

Como propuesta para determinar estrictu sensu la naturaleza juridica de los DESC,
concluimos que estos derechos deben concebirse a la manera de “principios-reglas”,
para resaltar dos elementos: que son normas de estructura completa que obligan in-
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mediatamente al Estado y que son normas de especial importancia en el ordenamiento
juridico, pues tienen como contenido derechos ligados con la dignidad humana.

Corresponde en este capitulo revisar los elementos conceptuales de las teorias
constitucionales sobre los derechos fundamentales que colaboran en la defensa de la
vision de los DESC como derechos plenos, con cardcter vinculante, directo e inmedia-
to. En ese sentido, miraremos las teorias generales sobre los derechos fundamentales, el
debate actual en Colombia sobre los DESCYy el test de fundamentalidad de estos dere-
chos, propio de la Corte Constitucional.

3.1 Teorias generales sobre los derechos fundamentales

La teoria general sobre los derechos fundamentales ha recibido una notable influencia
de la dogmatica alemana, en particular desde los pasados anos setenta, con la publica-
cion del ensayo de E. W. Bockenforde (1994), en el que describe cinco teorias de los
derechos fundamentales: la liberal, la institucional, la valorativa, la democratico-fun-
cional y lasocial'. A ellas se suma una descripcion elemental de la teoria de la garantia
procesal y de la teoria analitico-argumentativa de Alexy.

El debate de los derechos fundamentales ha enriquecido el derecho constitucional
al indagar en el fondo sobre el telos de la Constitucion, sobre lo inmanente y lo consecuente
de sus instituciones. Ha prevalecido en esta exploracion la idea de la Constitucién y de los
derechos fundamentales como limites, control y emancipacion de los individuos frente al
poder absoluto y arbitrario del Estado. No obstante, la dogmatica ha evolucionado, empieza
atrascender la vision de la Constitucién como un simple sistema de garantias de las liber-
tades burguesas y abre campo a una vision mas amplia que entiende la Carta Fundamental
como un sistema de instituciones, garantias o de valores esenciales legitimadores del orden
politico, base de las relaciones sociales y fines de la democracia.

Bockenforde coadyuvé con su trabajo a la evolucion de un constitucionalismo
mas social. Sin embargo, no alcanzo a proponer una teoria sistematica de los derechos
fundamentales como era su intencién. Se quedé en un plano descriptivo de cinco
posiciones cada una con su orientacion sobre los derechos fundamentales, sin lograr
articulaciones que dieran lugar a una interpretacion mas horizontal de los mismos
(Gavara 1994, 80). Esbozaremos algunos rasgos generales de estas y otras teorias.

3.1.1 Teoria liberal

La teoria liberal esta asociada al concepto clasico de la Constitucion expuesto por C.
Schmitt. Se inspira en la idea de que la esfera de libertad es anterior al poder politico, lo

Existen ofras clasificaciones de los derechos fundamertales. Por ejemplo, Pérez Lufo (1995, 297
y siguientes) sefala la teoria positivista, la del orden de los valores, la institucional (que subdivide
en institucional funcionalista y multifuncional).y la iusnaturalista critica. Otros autores prefieren
una clasificacién mas simple: dividen los derechos fundamentales en derechos de libertad (que
se subdividen en garantias individuales y libertades clésicas) y derechos de igualdad (véase
Prieto 1990, 128-129).
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que permite suponer que la libertad del individuo es ilimitada en principio, de modo
que las competencias del Estado se reducen a regular los fines que persigue cada ambito
de autonomia reconocido al individuo.

En ese sentido, los derechos fundamentales son derechos de libertad del indivi-
duo frente al Estado, lo que indica que son medios de defensa frente al poder estableci-
do. En dicha concepcién, los derechos fundamentales se equiparan a los derechos
subjetivos y se concretan en la forma de normas de distribucién de competencias entre
los individuos y el Estado. Entonces, las normas de competencia negativa (de no inter-
vencion) corresponden a la actividad estatal.

La libertad no se somete a ninguna condicién juridica ni material, sélo al marco
de regulacion general de la ley. En virtud de esto,

los derechos fundamentales producen efectos privados de defensa de la persona y efectos
publicos de contenci6n de la autoridad; pero, en caso de colisién no siempre se resuelve con el
indubio pro libertate, sino a través del principio de proporcionalidad de los derechos fundamen-
tales, que supone integrar la libertad y la autoridad, sin afectar el nticleo duro de los derechos
fundamentales, mediante el principio de armonizacién y proporcionalidad (Landa 2002b).

Los derechos fundamentales producen igualmente una vinculacién negativa del
legislador frente a ellos. Se sobrentiende que son un mandato al Estado de dejar hacer
y se descarta el sentido positivo de asegurar la realizacion de la libertad mediante obli-
gaciones de hacer del Estado.

A esta posicion se le rechaza, entre otras cosas, su tesis de que el niicleo de la
libertad juridica debe preservarse previamente a la posibilidad de intervencién o limi-
tacion del legislador, que s6lo puede operar en forma medida y justificada, aunque no se
senala cudl es el parametro de control a esta reglamentacion. Es criticable que el Estado
no tenga ninguna obligacion de realizar la libertad juridica y que ésta sélo se reserve a
la esfera de las actividades privadas. Las libertades juridicas no son derechos absolutos
y el Estado puede regularlas, senalarles limites temporales razonables y anteponerles
razones sociales. También es criticable que la teoria liberal no contemple los supuestos
facticos que requiere la realizacion de la libertad.

3.1.2 Teoria institucional

La teoria del individualismo liberal es insuficiente para comprender la dimensién
juridica de los derechos fundamentales, acorde con los cambios econémicos y politi-
cos del Estado constitucional. Los derechos fundamentales no sélo pueden caracteri-
zarse como medios de defensa del individuo, sino que tienen un cardcter objetivo que
sirve para la ordenacion de diferentes ambitos sociales protegidos por ellos.

Los derechos fundamentales se desarrollan mediante regulaciones de tipo
institucional que conforman ciertas relaciones sociales o hechos materiales en los que
dichas relaciones son efectivas. No se trata s6lo de garantias institucionales: los dere-
chos fundamentales se configuran a través de complejos normativos que orientan,
garantizan su contenido y su finalidad. Al ser asi, la ley no significa la limitacién de la
libertad sino un medio para su realizacién.
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André Hauriou explicé las instituciones como organizaciones sociales creadas
por un poder duradero, que contienen o desarrollan una idea principal aceptada por la
mayoria de los miembros de la sociedad, de la que emana un derecho autonomo que
funge como institucion juridica’. Para este constitucionalista, los derechos fundamen-
tales tienen un doble cardcter: son derechos de la persona y se erigen como un orden
institucional. En este enfoque, los derechos fundamentales son a la vez instituciones
juridicas objetivas y derechos individuales subjetivos (Landa 2002b). Una consecuen-
cia de esta concepcion es que los derechos fundamentales, al poseer una dimension
objetiva, requieren necesariamente de una actuacion positiva del Estado para la protec-
cion y desarrollo de la libertad.

Esta aportacion de las instituciones juridicas hecha por Hauriou ha servido para
reforzar los analisis sistematicos y de sentido de diferentes sectores normativos en los
ordenes legales. Con ello se ha establecido que las instituciones, ademas de la funcion
legal que cumplen, se definen de acuerdo con sus finalidades, las necesidades sociales y
los valores que representan. Otra ventaja que se reconoce al concepto de institucion
juridica es su permanencia en el tiempo, dado que cambios normativos determinados
en una de ellas no implican necesariamente su transformacion. Adicionalmente, el
institucionalismo vincula el plano de las normas con la accion social. Esto es relevante
en materia de derechos fundamentales, pues hace tangibles los niveles de proteccion de
los derechos.

Peter Hiberle hizo una aplicacion directa de la concepcion institucionalista
en el terreno de los derechos fundamentales. Establecio que los derechos fundamen-
tales pueden concebirse como un sistema de garantias y valores positivizados en la
Constitucion, aplicando los postulados de Carl Schmitt acerca de la proteccion cons-
titucional de determinados objetos relevantes para el derecho, mediante las denomi-
nadas garantias institucionales, que son mecanismos técnicos limitados en sus com-
petencias y al servicio de fines precisos (Gavara 1994, 96). En su representacion
tedrica, los derechos fundamentales aparecen como bienes juridicos constituciona-
les, individuales y generales, explicitos o inmanentes a los que estd vinculado el
legislador.

Hiberle anuncia los limites a los que debe someterse el legislador en relacion
con los derechos mencionados, aunque por su caracter social, estos deben configurarse
y desarrollarse para su ejercicio. Deduce entonces que van mas alla de la reserva de ley
y se concretan en el respeto de su contenido esencial, barrera irresistible que expresa el
valor intrinseco que se halla en cada uno de los derechos fundamentales.

2 Hauriou distinguié dos clases de instituciones: la institucién-grupo y la institucién-cosa. Cualquier
grupo social crea una institucién-grupo que pone al servicio de una idea objetiva, entre otras
caracteristicas que le afribuyé a esta close de instituciones expresé que requieren la comunién
enfre los individuos sobre una idea y sobre su cumplimiento; una supraestructura organizada y
reglamentada por procedimientos y un poder de accién; un orden moral de cooperacion
voluntaria (persono moral colectiva) y un reconocimiento formal de la personalidad juridica del
grupo. Senalé como ejemplos a la familia, la iglesia, los sindicatos, el Estado, etcétera. La
institucién-cosa, como la propiedad, es un orden de relaciones entre las unidades sociales
separadas.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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En el pensamiento institucional, se identifica la esencia de los derechos funda-
mentales con la idea de la libertad como un dato objetivo que permite la actividad
individual en la sociedad. En ese sentido, la fijacion del contenido basico y de los
limites intangibles de los derechos fundamentales se hace apreciando la totalidad cons-
titucional como un orden objetivo (institucional) de valores y de bienes juridicos en
conexion.

La reflexion de Haberle entrega un dato importante sobre los derechos funda-
mentales: estos encierran un rango de igualdad entre los intereses individuales y los
intereses sociales. En vista de eso, se establecen relaciones de condicionalidad entre
ellos y 1a totalidad de la Constitucion. Los derechos fundamentales se refuerzan y pro-
tegen contraponiéndose mutuamente.

Muestra este autor que en el ejercicio de los derechos ocurre un ensamblaje
entre intereses individuales e intereses puiblicos, de modo que si se afectan los primeros
también se afectan los segundos; esto es importante para juzgar la limitacién de los
derechos o el uso de reservas legales que solo se justifican como formas de salvaguardar
intereses juridicos valiosos.

En una situacion concreta, determinar y medir los intereses individuales y pui-
blicos que laten en los derechos fundamentales, se logra mediante el principio de la
ponderacion. Este principio inmanente a la Constitucion sirve para delimitar, fijar los
contenidosy solucionar los conflictos entre los derechos fundamentales o, mas gene-
ralmente, entre bienes juridicos constitucionales.

Asi, en el institucionalismo, los derechos fundamentales se conciben como
categorias juridico-objetivas que protegen valores superiores y poseen una fuerza
vinculante. Esto remite a otro rasgo de los derechos fundamentales: por su grado de
importancia, la Constitucion los reviste con un status activus processualis, o sea, instaura
medios de tutela jurisdiccional en beneficio de su realizacion practica. Esta proteccién
alcanza, en muchos ordenamientos, las clausulas sociales y econémicas del Estado
constitucional (aunque advertimos que la Constitucion por si sola no puede resolver la
cuestion social) (Gavara 1994, 96).

El lugar constitucional que ocupan los derechos fundamentales como legitima-
cion del orden politico y juridico es el que hace que en'la teoria institucional se conceda
alaley un papel central en la configuracion objetiva de las libertades. La intervencién
del legislador en las libertades ptiblicas supone un caracter promocional y de concre-
cién, que tiene como tltima barrera su contenido minimo irreductible. Por ello se ha
desarrollado la teoria de los limites inmanentes directos o indirectos del legislador:
para asegurar la inmunidad del contenido esencial. La actividad del parlamento no
puede relativizar los derechos, ni crear una segunda Constitucion, con lo que suplanta-
ria al poder constituyente. La garantia de los derechos fundamentales obliga a que la
actividad legislativa se justifique en la Constitucion.

Haberle admite asi el papel de configuracion activa de los derechos fundamen-
tales por el legislador. Algunos tratadistas han cuestionado tan postura (Gavara 1994,
106). Opinan que estos derechos son aplicables directamente por su rango superior y

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



152 iT0DO O NADA?
Principio de integralidad y derechos sociales

por la fuerza normativa de la Constitucion, de modo que no se requiere intermediacion
regulativa alguna. Mds bien imponen al Estado que los proteja de manera inmediata,
sin cortapisas.

Los criticos a la regulacion han hecho notar como algunos derechos fundamen-
tales no son susceptibles de desarrollo normativo, porque son normas completas, desde
el punto de vista constitucional. La idea de fusionar constitucionalidad y legalidad,
presente en la tesis del desarrollo legislativo de los derechos fundamentales (asi se
ponga el limite del contenido esencial), termina debilitando la Constitucion, pues esta
pierde su sentido originario, al confiarse a la legislacion ordinaria el establecimiento
del contenido de los derechos fundamentales, con lo que se da una amplia
discrecionalidad a las mayorias politicas. En consecuencia, se desfigura el papel del
tribunal constitucional.

Finalmente, en la doctrina institucional de los derechos fundamentales han
surgido dos subteorias institucionales: la sistematica y la multifuncional. La prime-
ra, cuya paternidad se atribuye a Niklas Luhmann, aparece asociada a una interpre-
tacion estructural-funcionalista del derecho’. Se enmarca en la idea de que la socie-
dad y el ambito juridico son sistemas. En tal contexto, los derechos fundamentales
cumplen la funcién de proteger la esfera social contra las intromisiones estatales
que coartan las potencialidades expresivas de las personas. Como el sistema juridi-
co es una parte subordinada del sistema social existente, los derechos fundamenta-
les, explica Pérez Luno, se perciben sélo como subsistemas que cumplen la funcion
especifica de conservar y brindar estabilidad al sistema social, de modo que pierden
su dimension emancipatoria y reivindicativa de pretensiones individuales y colec-
tivas (Pérez 1995, 301).

Por su parte, la teoria multifuncional ha buscado superar las explicaciones
unidireccionales sobre los derechos fundamentales. Argumenta que estos cumplen
diversas funciones constitucionales, determinadas por la pluralidad de fines y de inte-
reses sociales que abarca el Estado constitucional. Unas de esas funciones son la demo-
cratizacion de la sociedad, la promocion de la participacion ciudadana y la busqueda
del bienestar general en el marco del Estado social de derecho. En ese sentido, armoni-
za, la libertad con los requerimientos de la igualdad. En otros términos,

los derechos fundamentales participan de las funciones: racionalizadora, ordenadora,
estabilizadora, unificadora, contralora del poder; asi como del aseguramiento de la libertad, la
autodeterminacion y la proteccion juridica de la persona, el establecimiento de la estructura
organizativa basica del Estado y del desarrollo de los contenidos materiales basicos del Estado
(Landa 2002b).

3 Niklas Luhmann considera al sistema juridico moderno como un sistema auto-poiético que se
autorregulo y es independiente en su funcionamiento y creacién. Sin embargo, el derecho.
como cualquier otro sistema, requiere una comunicacién necesaria con su entorno, que se
compone de lo sociedad y el Estado, y depende ademds de otros sistemas como la comunidad
internacional, que influyen en su carécter y estructuracién.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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3.1.3 Teoria de los valores

La teoria axioldgica se origina en el periodo entreguerras, por la influencia de la obra de
Rudolf Smend (Gavara 1994, 81 y siguientes). Este autor considera los derechos funda-
mentales como parte de un sistena de valores concreto y del ambiente cultural. Estos
factores se representan en la Constitucion y son la base de la integracion social en el
Estado.

Para esta teoria, los derechos fundamentales también aparecen como datos ob-
jetivos en el orden constitucional y no como pretensiones sujetivas, al estilo de la
doctrina liberal. Son datos objetivos porque aparecen aqui como la base y manifesta-
cion de los valores que ha aceptado la sociedad para su regulacion. En esta perspectiva,
la libertad tiene como fin la realizacién de los valores expresados en el conjunto de los
derechos fundamentales.

La determinacion del contenido de los derechos fundamentales se hace averi-
guando el sentido del valor que encierra cada uno de ellos. Esto es, a su vez, producto del
consenso cultural y moral logrado por la sociedad en el transcurso del tiempo. El orden
constitucional de los valores facilita la solucién de problemas de concurrencia entre los
derechos fundamentales, al contrastarlos con respecto a una organizacién por jerar-
quias, que al mismo tiempo puede justificar los limites que se les senalen.

Los contenidos axiol6gicos que poseen los derechos fundamentales se exteriori-
zan mediante decisiones valorativas. En su estructura, se conciben como normas éticas
objetivas que reflejan el modo de ser de la sociedad. La dimension cultural y axiologica
de la sociedad se expresa justamente en las normas juridicas y en las sentencias de los
tribunales.

En la teoria de los valores, el razonamiento juridico formal cede ante formas
intuitivas de identificacion de los valores superiores de la comunidad:

Al parecer, corresponde aplicar el método de las ciencias del espiritu para conocer la jerarquia
de la conciencia valorativa de la comunidad; que es alcanzable como una evidencia preferen-
temente intuitiva intuitive vorzugsevidenz, o mediante el juicio de valor cultural y moral del
momento, que no estd exento de un juicio de valor superior frente a otro inferior (Landa
2002b).

El método se critica porque no son claros los criterios que se usan para la
jerarquizacion de los valores y para la valoracién intuitiva del estado de conciencia
social. Es sobre la base de esta valoracién que se juzga la preeminencia de un valor sobre
otro. La critica se vuelve mas pertinente cuando se constatan los acelerados cambios
sociales y en la opini6n piiblica, que generan una sensacion de relatividad axiologica
constante. El método se ha visto como un encubrimiento del decisionismo judicial.

Ante las objeciones, Smend defendié una teoria integracionista del Estado a
partir de los derechos fundamentales. Insinué que el sistema politico y los valores
sociales tienen la virtud de renovarse y desarrollarse continuamente, por lo que se
necesita mantener procesos de integracion personal, funcional y material en el Estado.
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La integracion personal fluye hacia a la unidad del pueblo y la unidad politica se
consigue en el parlamento, mediante las alianzas de las fuerzas politicas entre siy con
el gabinete. La integracion funcional o procesal crea un sentido de pertenencia colecti-
voy se logra a través de la conformacion de la voluntad politica de la comunidad en los
procesos electorales, en el seguimiento a las actuaciones parlamentarias y en la forma-
cion de los gobiernos. O mediante la participacion ciudadana en referendos y en insti-
tuciones similares. Y la integracion material se basa en la realizacion horizontal de los
derechos fundamentales, como contenidos sustantivos del Estado.

Con esta concepcion, Smend trascendio el estudio de los derechos fundamenta-
les centrado en la aplicacion del principio de la legalidad y abrié campo a la indagacion
sobre el aspecto programatico de estos derechos en la Constitucion. Sostuvo que los
derechos fundamentales no pueden considerarse s6lo como normas marco para su
posterior desarrollo legal: los derechos constiturionales requieren una interpretacion
diferente basada en su contenido material.

El catdlogo de derechos fundamentales posee dos sentidos: uno politico, que se
refiere a la integracion material de la nacion, y otro juridico, concerniente a la legitima-
cion del orden estatal. Por esto, los derechos fundamentales estan condicionados histo-
ricamente y no pueden interpretarse solo desde el texto literal de la norma juridica.
Necesitan comprenderse buscando su esencia en la totalidad de factores que forman la
vida de las personas y en los valores constitucionales vigentes. La influencia de Smend
radica justamente en que intento vincular los criterios normativos y no normativos
(filosoficos, sociolagicos, politicos, etcétera) en la interpretacion de los derechos fun-
damentales.

La mayoria de criticas a la teoria axiologica descansan en que la interpretacion
de los derechos fundamentales como valores objetivos es poco creible, pues en ella se
enfrentan diversas visiones sustantivas (€ticas y morales), dificiles de conciliar. Los
valores poseen fuertes cargas de subjetividad y esto complica la toma de decisiones
juridicas: mientras que un intérprete puede estimar desde su mads profunda conviccion
que algo es valioso para sociedad, otro, desde una perspectiva moral o politica diferente,
puede concluir que el mismo valor implicado en una situacion determinada resulta
inconveniente para la convivencia social.

Es evidente que en esta perspectiva se tienden a uniformizar las diversas for-
mas de vida que se congregan en las sociedades multiculturales de hoy, en torno a
unos presuntos valores supremos objetivos. Pero este integracionismo, basado en
un supuesto universalismo de algunos valores, se ha cuestionado fuertemente por
posiciones comunitaristas que defienden la igualdad entre culturas y el derecho a la
diversidad en el Estado constitucional®. La jerarquia de los valores puede dar pie a
que se terminen tiranizando a los sectores minoritarios o desvinculdndose a las
mayorias sociales.

4 Véase Olivé (1997).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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3.1.4 Teoria democratico-funcional

Esta doctrina aborda los derechos fundamentales en su funcién politica o publica, para
descubrir las relaciones que ellos establecen y el papel que cumplen en el sistema demo-
cratico. Concibe que los derechos de la persona cumplen funciones piiblicas en el Estado
constitucional, especialmente en materia de legitimacion y formacién de la democracia
deliberativa; por eso, el Estado constitucional ha estimulado histéricamente los derechos
alalibertad de opinion, la libertad de prensa y libertad de reunién y asociacién, en cuanto
plataformas indispensables para el funcionamiento de la democracia.

Los derechos fundamentales poseen un caracter civico. En su calidad de facto-
res constitutivos de la democracia, coadyuvan en la formacion de la voluntad politica
de las personas. En ese sentido, son normas que facultan a los ciudadanos como
titulares de los derechos para que participen de manera libre en los asuntos publicos
y en la politica, lo que destaca el hecho de que asi como hay derechos, también hay
deberes con el Estado democrdtico-constitucional. Dicho de otra manera, se perci-
ben mas que como simples normas de distribucion de competencias entre los indivi-
duosy el Estado, que separan claramente los dmbitos de actuacion en la esfera privada
y puiblica.

Como se aprecia, esta posicion busca trascender la idea liberal de los derechos
fundamentales como bienes juridicos de libre disposicion en el ambito privado. Mues-
tra que los derechos de los ciudadanos presentan limites dados por la convivencia
democratica, que impone la obligacion de fomentar el interés piblico.

El énfasis democrdtico de los derechos fundamentales justifica que sea en la
politica donde se fijen la orientacion, la sustancia y los limites de los derechos de la
persona:

En consecuencia, lo politicamente correcto se convierte en el parametro de validez de los
derechos humanos, tarea que ya no queda delimitada en cada caso por el titular del
derecho, sino por un consenso social que representa una posicion intermedia o
intersubjetivitista, entre las tesis individualistas y colectivistas de los derechos fundamenta-
les (Landa 2002b).

De este poder, confiado a la politica en la configuracion de los derechos, se
critica el hecho de que relativiza la libre decision de las personas sobre la utilizacién de
sulibertad. Se dice que ésta queda subordinada a la consecucién de los fines politicos
que senale el sistema democratico, con lo que se debilita el ejercicio de los derechos, al
terminar convertidos en deberes ptiblicos.

También se ha cuestionado a esta teoria que, desde su concepcion, las dindmicas
democraticas no escapan a la influencia de fuerzas politicas hegeménicas, en especial,
a tendencias autoritarias, que orientan el proceso politico segtin sus conveniencias.
Estas circunstancias son un obstaculo para el ejercicio y la aparicién de nuevos dere-
chos impulsados regularmente por grupos excluidos que se manifiestan en la periferia
del consenso politico dominante.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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3.1.5 Teoria social

Esta teoria surge como respuesta a la insuficiencia de las doctrinas individualistas y da
cuenta de la totalidad de los derechos fundamentales. En ellas, el principio de la liber-
tad se toma como absoluto y por ello, se tiene poca consideracion por los problemas de
la desigualdad social. También es una reaccion contra la postura positivista sostenida
por Carl Schmitt de los derechos econ6micos, sociales y culturales. Este autor negé que
fueran derechos fundamentales y los caracterizé como normas programaticas sujetas a
la reserva de ley”; también es una resistencia contra la abstracta delimitacién de la
libertad, que en la obra de los ius-positivistas termina desvirtuando la igualdad y la
justicia.

Segun Bockenforde (1994, 63-64), el interés de los escritores de una teoria de los
derechos fundamentales estd en probar que las transformaciones provocadas por el
desarrollo social estimularon el desplazamiento de la atencién estatal concentrada en
el espacio vital dominado por la autarquia individual, al espacio vital de las relaciones
y prestaciones sociales efectivas. La garantia de la libertad juridica se muestra como una
formula vacia para asegurar la libertad de los derechos fundamentales en su dimensién
de libertad real.

En la ubicacion de esta teoria, Cesar Landa senala que,

es solo con el desarrollo juridico contemporaneo del Estado social que se asienta una concep-
cion propia de los derechos econémicos y sociales como derechos subjetivos de realizacién
mediata para el particular y como derechos objetivos vinculantes para el Estado: solo asi se
puede hablar de derechos normativos; sobre todo gracias a los aportes de la dogmatica de la
Constitucién econémica (Landa 2002b).

En la configuracién del Estado social subyace un concepto de derechos funda-
mentales como pretensiones de los individuos a prestaciones estatales: el Estado debe
procurar los medios financieros e institucionales, necesarios para realizar la libertad
fdctica constitucional. La escasez economica, como limite material a la vigencia de los
derechos fundamentales, obliga al Estado a tomar decisiones de oportunidad politica,
por ejemplo, la de priorizar la distribucion de recursos en el prop6sito de la realizacién
de los derechos. '

Los medios presupuestales e institucionales en esta concepcion constituyen par-
te del cardcter juridico de los derechos econémicos, sociales y culturales, pues su efica-

Para Schmitt los derechos fundementales tienen dos caracteristicas principales: “son,
esencialmente, derechos del hombre individual libre, y por cierto, derechos que él tiene frente
al Estado” y “son derechos fundamentales absolutos, esto es, no se garantizan con arreglo a las
leyes”. A diferencia, caracteriza a los derechos “socialistas” como aquellos que reconocen al
individuo prestaciones positivas del Estado: “No pueden ser ilimitados, pues todo derecho a
prestaciones ajenas es limitado, pero lo seria en cualquier caso un derecho de todos a prestaciones
del Estado. Tales derechos presuponen una’ organizacién estatal a la que se incorpora el
individuo fitular del derecho. Con eso, su derecho se relativiza ya. Es condicionado, y ciertamente,
por una organizacién que incluye al individuo, le asigna su puesto, mide y raciona su pretensién
(...)" (Schmitt 1934, 171-174).
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cia normativa se sujeta al ambiente econémico y social existente en un momento dado.
Sin embargo, segtin Peter Haberle, las condiciones socioeconémicas son una premisa
necesaria pero no suficiente de la legitimidad de los derechos sociales. Esto impone al
Estado otra obligacion: que en el desarrollo de los elementos politico-administrativos
se impida el vaciamiento de las clausulas constitucionales que consagran los derechos
sociales.

3.1.6 Teoria de la garantia procesal

Elarticulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones Uni-
das reza: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales naciona-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley”.

Provisiones del mismo estilo se encuentran escritas en otros instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos. Por ejemplo, la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (Pacto de San José de 1969) dice en el articulo 25:

Proteccion Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso.

La eficacia en la aplicacion y proteccion judicial de los derechos humanos ha
sido una preocupacién constante en la dogmatica juridica internacional y nacional. La
teoria sobre las garantias procesales de los derechos fundamentales plantea en el fondo
el problema de su justiciabilidad efectiva. Si constitucionalmente los derechos funda-
mentales se tienen como bienes juridicos valiosos, deben gozar de garantias procesales
en tres planos: judicial, administrativo y legislativo.

Los ciudadanos deben tener acceso a medios judiciales ordinarios y constitucio-
nales para reclamar ante los jueces y tribunales y también ante la administracién publi-
ca la proteccion de sus derechos fundamentales. Esto es, pedir acceso a ellos cuando no
lo han tenido o lo han tenido de manera parcial o para pedir tutela ante las transgresio-
nes 0 amenazas de que son victimas. Las garantias legales de los derechos fundamenta-
les se extienden también al proceso legislativo (Landa 2002b).

La proteccion de los derechos fundamentales implica una tutela judicial efectiva
al alcance de los ciudadanos y la garantia del debido proceso material y formal. Por esto
afirma el escritor peruano César Landa, que la tutela judicial y el debido proceso se
incorporan al contenido esencial de los derechos fundamentales. Las garantias proce-
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sales confieren a los derechos fundamentales la condicion de derechos subjetivos y esta
proteccion, reforzada con procedimientos accesibles y ciertos, también les otorga el
cardcter de derechos objetivos fundamentales.

Ferrajoli afirma, en relacion con los derechos fundamentales, lo siguiente:

el segundo principio garantista de cardcter general es el de jurisdiccionalidad: para que las
lesiones de los derechos fundamentales, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y
eliminadas, es necesario que tales derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en
juicio frente a los sujetos responsables de su violacion, sea por comision o por omision (Ferrajoli
1997,917).

Cabe indicar, sin embargo, que frente a los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales la negacion de una justiciabilidad directa, incondicional y con efectos generales
se ha descartado, porque se presume que no son derechos subjetivos. Kelsen sigue esta
orientacion. Para él, solo existe derecho subjetivo cuando el titular del derecho puede
acudir ante el 6rgano de aplicacion juridica en caso de una falta de cumplimiento de la
obligacion que le corresponde, para que disponga una sancion.

Por esta razon, las posibilidades de justiciabilidad de las violaciones contra estos
derechos se han hecho por la via indirecta: protegiéndolos con la condicién de que su
vulneracion ponga en riesgo o lesione derechos de estirpe individual o subjetiva
(Abramovich y Courtis 2002, 43).

3.1.7 Teoria analitico-argumentativa de Robert Alexy

Son dos los propositos de Alexy en su teoria:
e Llegar a un modelo de identificacion de las normas de derechos fundamentales.

(] Trazar un camino para determinar la estructura de las normas fundamentales
como reglas y principios, todo en el marco de una interpretacion de la Ley
Fundamental de Bonn (LFB).

En relacion con el primer propésito, Alexy sugiere que las normas fundamenta-
les se pueden identificar siguiendo un método por criterios. Para ello, explora tres
criterios: el material, el estructural y el formal.

Segtin el criterio material, los derechos fundamentales son aquellos que perte-
necen a la esencia o fundamento mismo del Estado. Por eso, se incorporan en la Cons-
titucion. Este criterio tiene un problema de orientacion: excluye derechos que son
fundamentales desde otras posiciones politicas. Por ejemplo, si la seleccion de los
derechos se hace sobre la base de los postulados del Estado liberal, los tinicos derechos
fundamentales serian los civiles y politicos, de modo que quedarian aislados de esta
condicion los derechos sociales.

El criterio estructural sustenta que las normas de derechos fundamentales en la
LFB son aquellas que contienen derechos subjetivos. Pero este criterio también se des-
virtia, al demostrarse que existen normas que no necesariamente incorporan derechos
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subjetivos, pero se encuentran en conexion sistematica con normas contentivas de
derechos fundamentales. Por ejemplo, aquellas que versan sobre garantias
institucionales.

Por ultimo, segun el criterio formal, que para Alexy es el determinante en el
proceso de distincion de los derechos fundamentales, las normas que los regulan son
aquellas que expresamente tienen ese caracter por mandato de la Constitucion.

A partir de la combinacion de los tres criterios se pueden determinar con segu-
ridad las normas de derechos fundamentales. Alexy hace notar que en su andlisis se
pueden establecer “normas agregadas” de derechos fundamentales a la LFB, debido a
que las normas de estos derechos tienen problemas de indeterminacién. De manera
usual, son construcciones empiricas de la jurisprudencia o la doctrina, luego de un
consenso dogmatico y de una correcta argumentacion, o provienen de interpretaciones
sistematicas de la normativa constitucional.

En relacion con la determinacion de la estructura de las normas de derechos
fundamentales, advertimos en otra parte la conclusién de Alexy concluye que las reglas
son normas que contienen obligaciones definitivas y los principios son normas que
contienen obligaciones prima facie, es decir, contienen mandatos que s6lo obligan a
que algo sea realizado en la mayor medida posible, segtin lo permitan las condiciones
juridicas y materiales existentes en un momento dado (mandatos de optimizacion). Si
colisiona una regla y un principio en la solucién de un caso, el operador juridico puede
introducir una clausula de excepcion cuando el principio posee mas importancia espe-
cifica; las colisiones entre principios exigen ponderacion.

De estas diferencias, Alexy deriva tres modelos de determinacion de la estructura
de los derechos fundamentales:

@ El modelo puro de los principios, utilizado por el Tribunal Constitucional. Me-
diante €l se asocian principios determinados con normas de derechos funda-
mentales, para resolver casos complicados.

s El modelo de las puras reglas, el mas atractivo desde el punto de vista de la
vinculacion al texto constitucional y, por lo mismo, de la seguridad juridica.
Permite que la aplicacion de las normas de derechos fundamentales se haga
conforme a los criterios tradicionales de la hermenéutica juridica.

° El modelo combinado, en el que la aplicacion de las normas de derechos funda-
mentales admite la interpretacion por la via de las reglas o de los principios. Se
consideran principios relevantes sélo aquellos que son concluyentes en contra o
en defensa de los derechos fundamentales, en un caso concreto.

Visto este panorama de las teorias a nivel internacional acerca de los derechos
fundamentales, pasaremos a examinar como se han manifestado esos debates entre la
comunidad juridica colombiana. Se necesita revisar las posiciones y aportes hechos en
nuestro contexto para determinar cuales son y como se aplican los derechos fundamen-
tales, pues es un paso indispensable para identificar los insumos necesarios en la cons-
truccion de una dogmatica de los derechos sociales como derechos fundamentales.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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3.2 El debate en Colombia sobre los DESC

Es prudente ahora describir los terrenos del debate sobre los derechos economicos,
sociales y culturales en nuestro pais®. En primer lugar, la discusion se ha estructurado,
en el terreno académico, a partir de determinar si los DESC son o no son justiciables’.
Al respecto, hay tres posiciones: una a favor, la segunda en contray una tercera que es
intermedia. En segundo término, el debate se encuentra en el terreno de la jurispruden-
cia constitucional, que se ha resuelto, en parte, a través del llamado test de
fundamentalidad.

3.2.1 ¢Son i_usﬂciubles los DESC?

El concepto de justiciabilidad se refiere a la exigibilidad de los derechos ante los jueces,
los tribunales o las instancias semi-judiciales. Se puede hablar de tres grandes tenden-
cias doctrinales® sobre la justiciabilidad de los derechos sociales: una, a favor de una
justiciabilidad de estos derechos, en cuanto derechos fundamentales de rango constitu-
cional; otra, que plantea la imposibilidad de proteccion judicial de los DESCy la terce-
ra, que busca una conciliacién entre las dos anteriores.

En la primera tendencia se requiere distinguir entre varias posturas’:

® Una, en la que la justiciabilidad es restringida. La sostiene Rodolfo Arango. De
acuerdo con ella, se subordina la proteccion jurisdiccional de los derechos so-
ciales a circunstancias especiales de vulnerabilidad de los titulares

® Una posicion ambivalente, uno de cuyos exponentes es Tulio Eli Chinchilla.
Este autor aboga por una justiciabilidad de los DESC, entendidos como derechos
morales, aun a riesgo de romperse el equilibrio entre los poderes publicos.

® Una posicion que defiende el garantismo de la Corte Constitucional frente a los
derechos sociales. LIno de sus exponentes es Oscar Duenas.

“ La descripcién se haré sobre la bose de las tesis de destacados juristas de la Especializacién en
Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia y de la reflexion acerca de
estos temas, en algunos ofros escenarios promovidos por la Plataforma Colombiana de Derechos
Humanos, Democracia y Desarrollo.

Las fuentes utilizadas para esta parte son: a) seminarios sobre teoria del derecho, celebrados
por la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia
desde el afio 2001. En ellos se toco el tema de los derechos sociales; b) algunas las cétedras de
la Especializacién en Derecho Constitucional impartidas entre 2001-2004; ¢) las reflexiones
adelantados por el grupo sobre Pensomiento-DESC, de la Plataforma Colombiana de Derechos
Humanos, Democracia y Desarrollo (véase www.plataforma-colombiana.org) y los articulos y
obras de los autores que resefiamos en este acapite.

Buena parte de este debate interno sobre los DESC se recogi6 en dos informes de la Oficina de

la Comisién Econémica para América Latina y El Carible (Cepal) en Bogota. Véanse De Roux y
Ramirez (20040 y 2004b).

Unos parrafos més adelante profundizamos sobre las fres posturas. Por ahora entregamos unos
elementos generales.
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La segunda tendencia doctrinal sobre la justiciabilidad plantea dos elementos: la
imposibilidad de proteccién judicial de los DESC, debido a su naturaleza de derechos
de aplicacion progresiva, cuya regulacion corresponde al legislador, y la imposibilidad
de una realizacion inmediata y universal de los mismos, debido a la carga financiera
que representarian para el Estado. Son representativos de esta postura, economistas
neoliberales y miembros de la Junta Directiva del Banco de la Reptiblica.

La tercera tendencia la abandera Rodrigo Uprimny, quien intenta reconciliar las
dos anteriores. Alude a un “empate tedrico” entre ellas. Argumenta que tanto en la
posicion que defiende una justiciabilidad de los DESC, como en aquella que la descarta,
pueden encontrase razones validas que es inconveniente desdenar. Sostiene esta ten-
dencia intermedia que resulta adecuado reconocer una gradacion en la justiciabilidad
de los DESC, pues es un hecho que se refleja en la practica judicial que concede diversos
niveles de proteccion a estos derechos.

Argumentos en favor de la justiciabilidad

Los DESC son derechos fundamentales en la medida en que incorporan en su natura-
leza juridica valores esenciales de la dignidad, autonomiay libertad humana, de mane-
ra que su realizacion no puede dejarse exclusivamente a la negociacién politica por
parte del poder legislativo. Al ser estos derechos precondiciones para la participacién
democratica deben sustraerse de la cambiante discusion politica en el Congreso, pues
son per se reglas de la democracia; por su importancia, debe aceptarse que el poder
judicial también tiene un papel activo en su reconocimiento, de modo que, mediante
sus providencias, los jueces pueden protegerlos y obligar a su realizacién si fuere nece-
sario a las autoridades publicas.

La pregunta que surge forzosamente reconociendo que los DESC son derechos
exigibles es cuando y como se pueden reclamar los DESC ante el poder judicial. Las
respuestas tienen matices, como se observara en las tesis de Arango, Chinchillay Due-
nas", que repasaremos ahora.

Argumentos de Rodolfo Arango

En su postura tedrica, Arango no se refiere a los DESC en general, sino a los derechos
sociales fundamentales que, en su criterio, son la base de una Constitucién democrati-
ca. La funcion de los derechos sociales es incluir a los excluidos, por lo que tienen un
papel relevante en las organizaciones politicas disfuncionales que caracterizan a las
sociedades de paises periféricos o semiperiféricos. La inclusion de los sectores menos
aventajados socialmente permite reforzar el orden constitucional, al concretar los prin-
cipios que inspiran al Estado social de derecho, y lograr con ello su legitimacion.

Los derechos sociales plantean grandes interrogantes al funcionamiento del
proceso politico en una democracia. Uno de ellos es qué hacer cuando en sociedades

' Existen ofros outores que se han éxpresado a favor la justiciabilidad, entre ellos, Diaz (2001) y

Lopez (2005).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008
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disfuncionales como la colombiana se presenta renuencia u omision del legislador
frente a los derechos sociales. El principio democratico de separacion de los poderes
senala como competencia del legislador decidir sobre el gasto publico. Segtin Arango,
pese a ello, los jueces no pueden permanecer neutrales cuando las decisiones politicas
no se toman y termina recayendo sobre ellos el peso de la legitimacion de las institucio-
nes. Eso los aboca a emitir mandatos a los otros poderes, que implican orientacion del
presupuesto, en la medida en que buscan satisfacer las necesidades de la poblacion mas
vulnerable, no resueltas en el escenario legislativo.

La dificultad estriba en dilucidar cuando la proteccién judicial de los derechos
sociales es legitima en el marco del Estado social de derecho. Arango (2003) justifica un
activismo judicial de los tribunales constitucionales para resistir los impactos de la
globalizacion econémica sobre la vida de las naciones del Tercer Mundo y defiende la
intervencion del poder judicial para reconocer los derechos sociales de las personas en
situaciones de necesidad individual o de déficit estructural de recursos, pues correspon-
de al Estado mantener la igualdad de oportunidades corrigiendo las asimetrias
socioecondmicas que puedan lesionar intereses esenciales de los individuos (Arango
2005, 151).

Arango parte de un principio de realidad para hablar de los derechos sociales
fundamentales. Se remite a dos cuestiones basicas: la visibilizacion concreta de las
relaciones entre derechos y mercado y la aseveracion de que las normas constituciona-
les s6lo son realizables en el contexto de la realidad concreta que pretenden regular.

Para empezar, se opina que es necesario desmontar el ideal del libre mercado
postulado por los economistas neoclasicos como adjudicador 6ptimo de los derechos.
Este modelo presupone una relacion ideal y abstracta entre derechos y mercado, en la
medida que concibe la dinamica de los intercambios de bienes y servicios entre actores
racionales, como relaciones que se dan en idénticas condiciones de igualdad y libertad.
Al ser asi, el mercado se autorregulay al Estado solo le corresponde actuar alli donde se
presenten fallas en el libre flujo de los negocios. En consecuencia, Nozick (1988, 117)
propuso que el Estado minimo era el tinico poder moralmente justificado y toda actua-
cion que sobrepasara los limites de la autorregulacién imponiendo obligaciones a las
personas, violaba sus derechos naturales.

Arango entiende que el mercado no es absoluto ni-auténomo. En la concepcion
ideal del mercado no se explicita que el Estado y, en la préctica, toa la sociedad, subven-
ciona los costos de transaccion que requiere el libre flujo de las mercancias (la adminis-
tracion, la policia, los jueces, etcétera). Se encubre esta realidad manteniendo
artificialmente separados al mercado y al Estado. En razén de ello el autor opta por una
comprension real entre derechos y mercado desde la cual se pueda constatar que exis-
ten diferencias entre los individuos que devienen de las necesidades, aptitudes, capaci-
dades y recursos que tienen para llevar a cabo sus fines. Esta verificacion pone la cues-
tion de las libertades y de la igualdad de oportunidades en un plano de realidad sobre el
cual es mas creible hablar del aseguramiento de los derechos.

Es imperativo entonces contextualizar los derechos para que las estrategias de
exigibilidad de los mismos sean coherentes con las condiciones bajo las cuales se

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



DISCUSIONES SOBRE LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DESCEN COLOMBIA 163

hacen posibles. En atencion a esto el profesor Arango delimita la justiciabilidad de los
DESC a ciertas circunstancias facticas en las que una persona se encuentre en un estado
de extrema urgencia o necesidad. En su perspectiva, no puede el Estado interveniren la
esfera de autonomia individual pues su papel en la proteccion de los derechos sociales
es subsidiario y depende de supuestos de hecho que generen un grave estado de
desproteccion; la vulnerabilidad otorga un poder legitimo de reclamacién judicial de
los derechos sociales, advirtiéndose que de no ser atendida la demanda de proteccion
invocada por las personas necesitadas se provocaria un dafio injustificado a su dignidad
e intereses.

No cabe pues en la teoria de Rodolfo Arango pensar en un papel proactivo del
Estado para el aseguramiento y proteccion de los derechos sociales pues estos se concre-
tan primero en la esfera de la autonomia individual y de las relaciones privadas, y sélo
en segunda instancia son competencia estatal. Si se asume que el mercado no es natural
sino es una realidad preconstituida y motivada por el Estado, corresponde al Estado
evitar que éste en su dindmica anule o afecte gravemente la libertad y la igualdad reales
de las personas; pero su intervencion es subsidiaria y opera alli donde se requiere asegu-
rar condiciones reales pare el ejercicio de las libertades y los derechos y evitar dafos
inminentes.

En este contexto se despliega la tesis central del autor sobre la justiciabilidad de
los derechos sociales a partir de un concepto evolucionado de los derechos subjetivos.
Este concepto adecua la interpretacion constitucional al ejercicio practico de los dere-
chos, ayudando a descubrir las condiciones formales y materiales que permiten su
proteccion judicial.

Anota el profesor Arango que las objeciones sobre la indeterminacion y la impo-
sibilidad de los derechos sociales se superan cuando se parte de un concepto evolucio-
nado de derechos subjetivos, en el cual no sélo se encuentren los elementos estructurantes
de lo que es un derecho sino ademas los criterios que permiten establecer su posible
violacion. Este concepto de derecho subjetivo se define como

posiciones juridicas cuyo no reconocimiento le ocasiona a su titular un dafio inminente sin
justificacion juridica. Las posiciones juridicas son condiciones necesarias para los derechos
subjetivos. La norma juridica y la obligacion juridica no son caracteristicas suficientes del
derecho subjetivo (Arango 2005, 56).

Las posiciones juridicas se fundamentan en las razones vilidas y suficientes que
puede alegar la persona marginada o discriminada en vista de las cuales se adopten
medidas positivas de amparo de sus derechos sociales.

En este concepto evolucionado de los derechos sociales fundamentales como
derechos subjetivos se deben distinguir a criterio del autor cinco elementos: la posicion
normativa, las razones validas, las razones suficientes, el no reconocimiento injustifi-
cado de la posicion normativa y la inminencia del dano individual. Este tltimo ele-
mento es la pieza clave para superar el problema de la indeterminacion del objeto del
derecho. Dice que en presencia de una “situacion de urgencia es claro lo que tiene y
debe hacerse”, excepto en casos tragicos que imponen al obligado un riesgo no exigible.
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Un punto que debe destacarse de la aplicacion del concepto evolucionado de
derecho subjetivo que propone el autor, es que permite el reconocimiento de los dere-
chos sociales mediante una argumentacion contra-factica. Quiere decir esto que una
posicion juridica determinada debe ser aceptada cuando se demuestre al juez, razonada
y suficientemente, que de no reconocérsele el amparo que se le pide, ocasionaria un
dano inminente o amenaza a los derechos de la persona.

El concepto de los derechos subjetivos acogido por Arango estd en estrecha rela-
cion con las teorias del riesgo y de la responsabilidad. En estas teorias se muestra que la
satisfaccion de las necesidades basicas o vitales de una persona o colectividad dependen
de la diligencia y oportunidad con que acttien o no los obligados (principales y subsidia-
rios). El criterio de 1a urgencia resuelve el problema de la indeterminacién del objeto
del derechoy de los titulares del derecho. El no reconocimiento de la posicién juridica
que causa el estado de urgencia es injustificado si el obligado principal no cumple con
su deber de realizar el derecho, y consiguientemente si el obligado subsidiario —el
Estado— omite actuar para satisfacer el derecho.

;Por qué el Estado en materia de derechos sociales s6lo puede cumplir un papel
subsidiario? En la perspectiva de Rodolfo Arango los derechos sociales adquieren la
naturaleza de derechos subjetivos fundamentales, es decir, derechos justiciables, cuan-
do existen los supuestos de hecho que ponen a los titulares en una situacion de riesgo de
tal naturaleza que compelen al Estado a intervenir para su proteccién. En un Estado
constitucional y social de derecho basado en el respeto de la dignidad humana, la
arquitectura con base en la cual funciona la democracia debe reconocer y actuar frente
a los factores de hecho y a las contingencias sociales y naturales que amenazan la
libertad y la igualdad de las personas y colectividades.

Sin embargo, el Estado debe permanecer neutro y no intervenir en el normal
curso de las relaciones sociales. Son los individuos de forma auténoma quienes deben
enfrentar primeramente los retos de la existencia, en segunda instancia le toca al Estado
asegurar que las personas en estado de menesterosidad ejerzan su libertad e igualdad
reales. El principio de subsidiariedad (Arango 2005, 156) sucede alli donde

el Estado estd obligado a una actuacion positiva, cuando las condiciones formales y materiales
para el reconocimiento de los derechos sociales furidamentales se encuentran dadas. Las
desigualdades facticas, como las incapacidades fisicas y mentales, la pobreza o las deficiencias
del mercado para la satisfaccion de necesidades basicas, son condiciones materiales relevantes,
mds no suficientes, para el reconocimiento de derechos sociales fundamentales. La razén de
ello es que de una desigualdad fictica (ser) no se puede deducir un deber de igualdad material
(deber ser). Se requiere, ademas, de argumentos normativos adicionales que posibiliten la
individualizacién de una posicion normativa y exijan su reconocimiento so pena de vulnerar
el ordenamiento juridico (Arango 2001a, 146).

Visto lo anterior, la ponderacion del supuesto de hecho (metodologia conse-
cuencialista), o de la situacion individualizada de urgencia que reclama una actuacién
positiva del Estado, y que se convierte en constitucionalmente exigible, es la base para
determinar cuando un derecho social se torna fundamental.
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Con este enfoque se relativizan algunos criterios utilizados por la doctrina para
fijar la fundamentabilidad de los derechos. Uno de ellos es el argumento de la inmuni-
dad segtin el cual para que un bien social sea derecho fundamental debe ser inmune al
legisladory ala politica. Esta condicion no es aceptable en sociedades de bajo desarrollo
en las cuales los niveles de necesidad son tan amplios que exigen siempre una partici-
pacion activa -aunque subsidiaria- de parte del Estado.

Finalmente, podriamos sintetizar este apartado, siguiendo a Uprimny y a Garcia
(2002, 275), que la fundamentacion dogmatica de los derechos sociales propuesta por
Rodolfo Arango se hace sobre la base de un modelo que se desplaza desde el contenido
de los derechos hacia las situaciones ficticas de urgencia que puedan afectar a los
individuos, situaciones que definen la titularidad de derechos subjetivos sociales. El eje
del enfoque se construye sobre la base de tres conceptos centrales: libertad factica,
justicia compensatoria y dignidad humana como fuente de obligaciones. El primer
concepto de libertad factica alude a las condiciones materiales que posibilitan, o no, la
toma autonoma de decisiones por parte de las personas y el goce de sus libertades
individuales. El segundo concepto fuerte es el de justicia compensatoria que se atribuye
como funcion correctora de la justicia constitucional y, el tercer concepto, el de digni-
dad humana como fuente de obligaciones del Estado correlaciona de alguna manera
los anteriores bajo la tesis que cuando las condiciones facticas conllevan a un atentado
contra la dignidad, corresponde al Estado, por medio de los jueces, acudir en auxilio de
la persona necesitada que no puede vivir auténomamente y, de no hacerlo teniendo tal
obligacion, ocasionaria un dano a sus derechos fundamentales.

Argumentos del profesor Tulio Eli Chinchilla

Tulio Eli Chinchilla ha explicado que con la Carta constitucional de Colombia de 1991
se produjo un giro metodolégico en la interpretacién de los derechos fundamentales
en Colombia que supera el concepto civilista de derecho subjetivo, en cuyo molde la
existencia de un derecho depende de que se senalen obligaciones claras y mecanismos
garantes para su cumplimiento. Por el contrario en la nueva visién, los derechos funda-
mentales sencillamente son derechos porque se consideran situaciones valiosas para
las personas y por ende son consagradas por el ordenamiento juridico, lo que supone
una carga valorativa o moral implicita o explicitamente reconocida en ellos. Por esto
desde un punto de vista interno del derecho, los derechos fundamentales expresan una
fuerza expansiva que convoca un conjunto de deberes positivos o negativos, especiales
o generales, sobre algunas personas e instituciones, que estan impelidas por ello a
buscar inmediatamente todos los recursos protectores de corte administrativo, judicial,
o de control, etc. a fin de optimizar su tutela eficaz.

Los derechos fundamentales como derechos constitucionales que son tienen un
especial caracter vinculante que trasciende el concepto positivista de los derechos sub-
jetivos:

(...) segtin Kelsen, si la norma no ha impuesto al sujeto B un deber especifico Y, entonces el
derecho subjetivo X de A no existe; y en tal caso habria que esperar a que la ley estableciera Y
para que el juez pudiera tutelar X, pero nunca seria posible hacerlo a partir de afirmaciones
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como “toda persona tiene una dignidad intrinseca” o “las personas nacen libres”. En cambio,
para el nuevo punto de vista que se sostiene respecto al concepto de derecho fundamental, no
es necesario esperar tanto, pues basta con que el operador juridico cuente con un enunciado
normativo del tipo “A tiene derecho a X" para derivar de €l un conjunto de deberes Y de diversa
indole (y,, v, v, y,) sobre uno o varios sujetos institucionales o particulares B (b, b, ,b , b ),
y para derivar de €l un conjunto de garantias G idéneas para su proteccion en casos de violacion
oamenaza (g, g, 8, 8,) . sin importar que ninguna norma positiva mencione siquiera a B
(sujeto obligado) ni haya determinado cual es el contenido del deber Y ni el procedimiento
judicial G. Y el unico limite en dicha bisqueda lo constituyen los principios basicos del modelo
politico-juridico constitucionalizado principios como el de legalidad del gasto publico (s6lo
arganos de representacion lo pueden decretar), la separacion e independencia de los poderes
publicos, la autonomia judicial, la seguridad juridica, el debido proceso, etc., que sirven como
freno de ponderacion razonable a la casi incontenible fuerza expansiva que comporta la
afirmacion fuerte “tener un derecho fundamental (...) (Chinchilla 1999, 27).

La cuestion frente a estas premisas es si los DESC en este marco de interpreta-
cién son derechos fundamentales justiciables. La posicion del autor es ambivalente.
Acoge en primera medida la linea jurisprudencial de la Corte sobre que los derechos
sociales son fundamentales sdlo en conexidad con la dignidad humana (SU-111 de
1997), por lo cual poseen un contenido moral incuestionable. Pero en segunda instan-
cia defiende una posicion mds avanzada aduciendo que los derechos fundamentales al
ser categoricamente derechos morales merecen un grado de proteccion inmediata,
comenzando por el legislador que debe configurarlos y disponer las condiciones mate-
riales para su realizacion.

Asi en sociedades periféricas en las cuales el legislador omite la realizacion de
los DESC, afirma que corresponde a los jueces ordenar en sus providencias su materia-
lizacion asi éstas impliquen la ruptura del principio de la legalidad del gasto publico.
Los derechos fundamentales poseen una fuerza expansiva derivada de su fuente moral
que irriga a todo el orden constitucional por eso mismo los jueces tienen una responsa-
bilidad juridica, ética y politica en su proteccion.

En casos excepcionales el derecho constitucional comparado ha desarrollado una
hermenéutica que amplia el catdlogo de los derechos fundamentales a los derechos socia-
les o programaticos. Cita un fallo de 1951 del Tribunal Constitucional Alemdn (Chinchi-
Ila 1999, 76), en el que se reconocioé que la omision legislativa injustificada y arbitraria
que impide que el Estado Social de Derecho preste asistencia social a los mas necesitados,
hace que surjan derechos subjetivos para reclamar el minimo vital por via jurisdiccional.

Explica el autor que la misma linea de interpretacion ha sido acogida desde 1992
por la Corte Constitucional en nuestro pais al hacer triunfar la tesis amplia seguin la
cual no existe en la Carta Politica un listado cerrado de derechos fundamentales, como
lo interpreto la exégesis formalista frente al Titulo 11 Capitulo 1". Otros derechos no
contemplados en €l adquirian esa naturaleza por medio de la figura de la conexidad

Existe una tesis restrictiva de los derechos fundamentales en nuestro medio. Segin una visién
de carécter exegético defendida por la Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado los
derechos fundamentales estarian referidos a aquellos derechos taxativamente senalados en el
Titulo Il Capitulo 1 de la Constitucién y el articulo 44, Este enfoque ha procurado delimitar el

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



DISCUSIONES SOBRE LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DESC EN COLOMBIA 167

unas veces, y en otras ocasiones por aplicacion directa debido a que la Constitucion
posee fuerza normativa y sus preceptos en consecuencia tienen eficacia, no son sélo
principios politicos o filoséficos.

Siendo esto asi, los DESC poseen eficacia juridica por el sélo hecho de tener
rango constitucional y estar en conexidad con la dignidad humana. Este hecho le otor-
ga legitimidad al juez dentro del Estado Social de Derecho (sentencias T-406 de 1992;
C-051/93) para la busqueda de la justicia material y la realizacién de estos derechos.
Esto es mas cierto en un contexto como el colombiano en el cual los niveles insoporta-
bles de pobreza des-legitiman al sistema politico y abocan al poder judicial a llenar ese
vacio de democracia.

Argumentos de Oscar Dueiias

El doctor Oscar Duenas ha defendido el cardcter humanista y garantista que la Corte
Constitucional le ha dado a su jurisprudencia a través de la cual ha ido haciendo reali-
dad el caracter social del Estado constitucional, especialmente en lo tocante a la protec-
ciony desarrollo de los derechos relacionados con la seguridad social. Valora mas los
aportes de la Alta Corporacion por haberse llevado a cabo en medio de las reformas
restrictivas impuestas por los neoliberales y por haber estimulado una nueva herme-
néutica de los derechos constitucionales, aunque también es conciente que antes de la
reforma de 1991 “también hubo miles de jueces justos y de fallos justos” (Duenas
(2004a,120).

La tension entre economia y derechos ha corrido paralela al desarrollo de la
jurisprudencia constitucional. Mientras en la Constitucién se proclamé la clausula del
Estado social de derecho, la practica social y politica tiende a un desmonte de los
derechos sociales para convertirlos en mercancias reguladas por el mercado. Uina serie
de conceptos incluidos en la Constitucion a través de los cuales se buscaba una
relegitimacion del Estado de bienestar (como las nociones de principio de solidaridad,
democracia participativa, desarrollo sostenible, prioridad del gasto social, etc.) son
férmulas vacias, pues el desarrollo legislativo se inclina hacia el equilibrio financiero
de los agentes economicos encargados de gestionar los recursos y las prestaciones
asistenciales que se reconocen a la ciudadania.

La traduccion de los derechos sociales en mercancias en Colombia se refleja en
una crisis humanitaria en materia de pensiones y salud. Ello explica el creciente uso de
la accion de tutela por parte de la ciudadania para defender estos derechos y también la
evolucion de una jurisprudencia con un fuerte cariz garantista. Entre 1992 y enero de
2004 llegaron a la Corte Constitucional 850.569 expedientes de tutela, mas de la mitad
motivados por reclamaciones de los derechos a la salud y a las pensiones; especialmen-
te creciente es la interposicion de tutelas para amparar estos derechos entre 1999 y

espacio profector de lo accién de futela a los derechos individuales (con excepcién del derecho
al trabajo y a la paz). En otra versién aun-més limitativa se ha defendido que los derechos
fundamentales son los derechos de aplicacién directa o inmediata listados en el articulo 85 de
lo Constitucion. Para profundizar en este debate consultese Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales (1997).
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2004, periodo de cinco anos en el cual la Corte recibi6 659.832 fallos de tutela para su
eventual revision, siendo el 23% de ellos originado en casos de violaciones al derecho
alasalud y 24% por pensiones (Duenas 2004b, 14-16).

El profesor Duenas frente a la justiciabilidad de los derechos sociales, y en parti-
cular de la seguridad social, acoge en general el criterio de la conexidad utilizado por la
Corte Constitucional como la mejor respuesta posible para amparar derechos que ini-
cialmente no son considerados fundamentales. Dentro de las tesis que resalta de la
linea jurisprudencial en materia de seguridad social (Duenas 2004b, 18 y ss.), dice que
la seguridad social es un derecho subjetivo (T-1752 de 2000), lo que implica su
inmutabilidad e intangibilidad y su condicién de derecho justiciable. Aunque se mues-
tra en desacuerdo con la Corte al no reconocer prima facie el caracter de la seguridad
social como derecho fundamental, avala su proteccion a través de su conexién con
otros derechos, por enumerar sélo algunos casos: con el derecho de peticion (T-01 de
2003), con el derecho al reconocimiento (T-235 de 2002), con el derecho al debido
proceso (T-827 de 1999), con el derecho a la igualdad (T-1016 de 2000), con el derecho
al minimo vital (T-631 de 2002) y mayoritariamente con el derecho a una vida digna
(SU-995 de 1999, T-129 de 2002).

Oscar Duenas reiteradamente en sus escritos ha manifestado reservas frente al
método de la ponderacion para decidir casos de derechos sociales fundamentales'?.
Senala que tal método pone en peligro la jurisprudencia garantista que puede ser captu-
rada o funcionalizada para los propositos del sistema economico vigente, pues se acepta
tacitamente que los mandatos de optimizacion son para los derechos de libertad mien-
tras los minimos son siempre para los derechos sociales (Duenas 2004b, 18).

El objetivo oculto de esta ponderacion con clara finalidad economicista —avalada
por las reformas judiciales apoyadas por el Banco Mundial- que obliga a los jueces a
mirar primero los efectos econémicos de sus fallos (consecuencialismo) antes que la
legitimidad y razonabilidad de las pretensiones para amparar los derechos, es limitar la
justiciabilidad de los DESC. Este desequilibrio en la ponderacién que optimiza a las
libertades y minimiza a los derechos sociales contribuye al debilitamiento de un Estado
de bienestar. Por lo mismo propone:

Lo ideal es que el mandato de optimizacion con fundamento especialmente en la dignidad
humana, sea tanto para los derechos de libertad como para los derechos sociales. Es esta la
forma de ver la ponderacion el gran desafio para un modelo de estado en una época de
transicion como la que actualmente vive la humanidad e implica un enfrentamiento radical
contra el modelo neoliberal (Duenas 2004b, 56).

La argumentacion juridica es un recurso que por supuesto no se debe desestimar
pero tampoco idealizar. La tesis de que deben triunfar los mejores argumentos debe
someterse a critica pues bajo la apariencia de un discurso que se autoproclama demo-
cratico abierto, imparcial y neutro se imponen criterios que alejan al derecho de las
verdaderas soluciones sociales que le reclama el pais. Dice Duenas:

2 Véase por ejemplo Duenas (2004a, 23 y siguientes).
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La legitimidad de los fallos judiciales deja de apuntar al orden justo y se dirige hacia el reconoci-
miento de los ‘argumentos fuertes’y su degradacion: ‘las bellas sentencias. Pero resulta que en
primer lugar no hay raciocinios neutros (...); en segundo lugar los llamados argumentos fuertes
no siempre son los mds equitativos porque la abstraccion puede afectar situaciones concretas que
se consideran justas; y en tercer lugar, porque quienes califican si los argumentos son fuertes o no
son las mismas personas que detentan el poder... y son ellos quienes dicen si el discurso es
racional, poniendo como punto de referencia, hoy en dia, la argumentacién académica de los
economistas neocldsicos y su defensa del mercado y del individualismo (Duenas 2004a, 25).

Argumentos contra de la justiciabilidad

En lo expuesto antes, se encuentran las posiciones que aceptan cierto grado de
justiciabilidad de los DESC, aunque ninguna de ellas afirma su condicion de derechos
fundamentales susceptibles de proteccion judicial directa. Corresponde a continua-
cién estudiar las posiciones conservadoras que cuestionan los DESC como derechos en
sentido estrictoy, en concordancia, descartan su calidad de justicables.

Varios argumentos atacan la fundamentalidad de los DESCYy la posibilidad de su
justiciabilidad. Entre ellos se destacan dos: uno alude a la falta de legitimidad democra-
tica de los jueces para tomar decisiones sobre los derechos sociales, pues estos tiltimos,
al ser indeterminados, obligan a los jueces a precisarlos, labor que corresponde mas
bien a los poderes legislativo y ejecutivo.

El segundo argumento es el de la inadecuacion procesal. Segun él, el proceso
judicial es una mala via para ventilar y decidir sobre controversias de derechos sociales,
pues los jueces carecen de informacion adecuada sobre los actores de la relacion juridi-
cay sobre los contenidos obligacionales de que tratan; ademas, pesa un problema de
arbitraje de recursos, que va mas alld de su 6rbita de actuacion.

Veamos el primero con mas profundidad. Como se dijo, los DESC son indeter-
minados. Se les critica que son derechos de “textura abierta”, o que son preceptos
ambiguos, pues no se sabe con certeza lo que protegen y en qué medida. Como vimos en
el acdpite anterior se ha respondido a este cuestionamiento con los argumentos de la
teoria de la necesidad y con la nocion de la conexidad de los derechos sociales con los
derechos considerados fundamentales. Sin embargo, si bien estas respuestas permiten
en algunos casos la justiciabilidad de los DESC, no resuelven el fondo del problema de
su consideracion como derechos en sentido estricto.

El segundo argumento sefnala que la asignacién o declaracion de derechos por
via judicial de acuerdo con los criterios de necesidad y subsidiaridad hace que ellos,
econémicamente, no sean viables: el juez constitucional no puede reconocer derechos
erga omnes (“para todos y contra todos”) pues no tiene la legitimidad ni el poder para
adoptar decisiones de este tipo, solo atribuibles al legislador.

Adicionalmente, se argumenta la no universalidad de los DESC y, por ello, la
imposibilidad de su cuamplimiento: los DESC no son derechos fundamentales y exigi-
bles a través de la administracion de justicia porque no son universales y no pueden
cumplirse todos al mismo tiempo. Ellos implican prestaciones y gastos de recursos que
son escasos desde una perspectiva de realismo econémico que no se puede soslayar.
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En la prictica, estos argumentos se expresan en los debates dados alrededor de
sentencias de tutela y de inconstitucionalidad que tienen efectos macroeconémicos.
Eso se conoce como “dilema contramayoritario”'’. La creacion y reconocimiento de
derechos que ha hecho la Corte y la modulacion que hace en sus sentencias en las que
decide gasto publico o manda adoptar politicas sociales, no solo sustituyen al 6rgano de
representacion popular, sino que refleja un problema de falta de técnica en la arquitec-
tura constitucional de 1991 que resulta a la postre bastante onerosa en términos econo-
micos para el funcionamiento del sistema. Tras estas exposiciones se han venido abriendo
paso propuestas que tienden a justificar reformas estructurales a la justicia constitucio-
nal, que buscan recortar el control de la Constitucion sobre la economia y la tutela de
los derechos sociales. Mas adelante volveremos sobre este aspecto de las reformas.

Se censura a la Corte porque en sus catorce anos de jurisprudencia ha amparado
ampliamente reclamaciones atinentes a derechos sociales, con lo que da tramite favo-
rable a pretensiones econémicas que no toman en cuenta las restricciones presupuestales.
Se dice que ha hecho caso omiso del articulo 80 de la Constitucion que taxativamente
indica cuales son los derechos de aplicacién inmediata y a la previsién de tener a los
derechos sociales como de realizacion progresiva en funcion de la disponibilidad de
recursos. Se concluye entonces que con estas decisiones la Corte contribuye poco a
superar las estructuras inequitativas del gasto ptiblico, pues favorece a ciertos sectores
sociales privilegiados, a los que adjudica prioritariamente los recursos, cuando son
otros los que los necesitan.

Este proceder rompe la disciplina fiscal en la que se han comprometido los
ultimos gobiernos y se menoscaban las garantias necesarias para que el Estado o los
particulares provean a la sociedad bienes meritorios. Tampoco reconoce que existen
restricciones presupuestales que no se pueden ocultary que imponen una racionalizacién
en la asignacion del gasto publico, de lo cual derive una mayor justicia en su distribu-
cion. Salomon Kalmanovitz (2000, 18) ha indicado que esta linea de conducta de los
magistrados revela una especie de populismo: se pone énfasis en aquellas partes de la

El dilema contra-mayoritario cuestiona la carencia de fundamento democrético que pueda
sostener y avalar la actuacién del poder judicial como controlador de la constitucionalidad de
los actos de los ofros poderes. Las objeciones a este poder de control constitucional se pueden
sintetizar asi: a) el nombramiento de los jueces en la mayoria de los ordenamientos esta
reservado o la discrecionalidad de los otros poderes y no se hace mediante el ejercicio del
sufragio directo y universal; 2) lo duracién en los cargos judiciales no es coherente con los
ideales democraticos de un cambio continuo entre los detentadores del poder; 3) el tribunal
constitucional como controlador de los actos de los ofros poderes piblicos a la luz de la
Constitucion, se convierte en un contrapeso excesivo y a la vez no controlable por los poderes
que si encarnan la voluntad popular; 4) la funcién de los jueces no garantizaria el proceso
democrdtico que instaura la Constitucién pues, al no ser representativos del pueblo y siendo, en
principio, inamovibles en sus cargos, no podrian decidir en favor de los intereses de aquél. De
estas constatociones sobre la falta de legitimidad democratica de los jueces constitucionales
surgen inquietantes preguntas, entre ellas: Zpuede el mas antidemocrdtico de los poderes estar
investido de la atribucién de validar o no las decisiones de los poderes que tienen origen
democrdtico? Es legitimo que un poder que se encuentra separado del consenso popular tenga
lo potestad de decidir en Gltima instancia lo que conviene al orden institucional-democratico?
2Se justifica semejante poder de arbitraje en uno democracia pluralista?
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Constitucion referidas a los derechos economicos, sociales y culturales que traen pro-
mesas dificiles de cumplir para un pais con un precario desarrollo productivo y unas
notables dificultades tributarias, que vuelven inviables estos derechos: no hay recursos
con qué financiarlos y para obtenerlos, primero debe volverse eficiente economia.

Los criticos de los fallos de la Corte Constitucional con contenido econémico,
muchos de los cuales han perturbado los intereses del capital financiero, sostienen que
con tales providencias se ha roto el principio democratico de la division de poderes: se
desbordaron las estrictas competencias que senala el articulo 241 de la Carta constitu-
cional a la Corte, que en ninguna parte le da potestad para co-legislar. Se dice que en
estas sentencias se observa que la Corte provoca una “usurpacion” de las competencias
del Congreso, del poder ejecutivo y de la Junta Directiva del Banco de la Republica. Que
en la llamada modulacion que hace de sus fallos, la Corte ha impuesto en forma peren-
toria ciertos comportamientos al gobierno, que solo podrian ordenarse en sede legisla-
tivay, lo peor, advierten los criticos, es que estas cargas las ha establecido de manera
obligatoria, pues ella misma ha dispuesto que su jurisprudencia es fuente formal obliga-
toria de derecho. En otro tipo de sentencias, llamadas integradoras, aditivas o sustitutivas,
la Corte se ha abrogado la facultad de llenar vacios de la ley con criterios constituciona-
les, cuando la interpretacion auténtica solo corresponde al legislador como creador de
las normas (sentencia C-806 de 2001).

Algunos dicen que las cuestiones atinentes al debate econémico son potestativas
en el sistema democratico de la politica y no de decisiones judiciales con efecto de cosa
juzgada, que cierran la deliberacion publica (Botero 2000, 44). Asi, los fallos con man-
datos econémicos emitidos por la Corte Constitucional son, ademas de antidemo-
craticos, antitécnicos, pues los emiten magistrados que son legos en economia y no
valoran racionalmente los efectos sistémicos que producen sus fallos en la estabilidad
de las finanzas publicas. Dichos fallos con cardcter general descompensan el manejo
fiscal, alteran el normal desarrollo del mercado, ocasionan ineficiencia econémicay
alejan al Estado de las politicas que crean bienestar social ',

Un problema grave para los criticos de la Corte es que esta corporacion se arroga
poderes que no tiene. Asi, para justificar la discrecionalidad con la que actia, aplica la
metodologia de la modulacion de los fallos, de acuerdo con la cual el control de
constitucionalidad no se enmarca estrictamente en la disyuntiva de conservar las nor-
mas sometidas a su examen o expulsarlas del ordenamiento juridico. Cuestionan la

Acerca de los efectos de los fallos de la Corte en el gobierno del presidente Pastrana, decia un
articulo de la Revista Dinero: “[...) tan solo tras una semana de tumbar el Plan de Desarrollo, la
Corte aumenté retroactivamente los salarios de mas de 600.000 empleados publicos. La decisién
representa un costo fiscal enorme: $1,1 billones este afo. Si esta decisién se mantiene de
manero indefinida para los afos venideros, el costo es de 5.000 millones de délares en valor
presente. El programa de disciplina fiscal se ha puesto contra la pared y el gobierno ha tenido
que recortar la inversién publica, los programas sociales y el gasto militar (por mas de $300.000
millones en el Gltimo caso). La decisién, o pesar de invocar el principio de equidad, genera
tombién un enorme efecto regresivo sobre la distribucién del ingreso. Segun célculos de Dinero,
el coeficiente Gini aumenta 0,6 puntos con la decision que favorece particularmente a los
quintiles 4 y 5 de la escala social” (Revista Dinero 2000, 116 y siguientes).
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afirmacion de la Corte acerca de que puede graduar sus decisiones frente a las normas
sometidas a su conocimiento. Ella lo argumenta diciendo que puede incorporar diver-
sas maneras de interpretarlas y explicar en qué circunstancias aquellas normas son
conformes con la Constitucion y en qué otras no son armonicas con ella (sentencia
C-496 de 1994 sobre constitucionalidad condicionada).

También la Corte se ha atribuido el poder de decidir cudando y como han de
cumplirse sus fallos con contenido econémico. Aunque la regla general senala que las
sentencias judiciales, entre ellas las de inconstitucionalidad, tienen efecto inmediato,
el Alto Tribunal ha dispuesto que los efectos de ciertas sentencias sélo se produzcan a
partir de una fecha futura (sentencia C-221 de 1997) o que sus efectos sean retroactivos
(sentencia C-1433 de 2000). A juicio de los detractores de la Corte, con fallos de esta
naturaleza se crea una gran inseguridad juridica pues, contradictoriamente, se mantie-
nen vigentes en el ordenamiento normas que se han declarado contrarias a la Consti-
tucién o se eliminan otras con efectos retroactivos. Sobre cuya base se habian consoli-
dado situaciones juridicas particulares o derechos adquiridos, que pierden asi todo su
sustento y estabilidad.

Hasta ahora hemos dicho que la inadecuacion procesal se debe a que los jueces
son legos en materias economicas. Pero también los criticos de la justiciabilidad de los
DESC aducen que los procesos judiciales son estrechos para tramitar casos complejos
de DESC. Por un lado, es diferente cuando la legitimacion en materia de derechos
fundamentales (derechos civiles y politicos) es un asunto individual que sélo atane al
titular que reclama su derecho, a cuando una persona reclama un DESC mediante un
proceso y la decision judicial que se profiere tiene efectos generales que comprometen
decisiones presupuestales que no estd en manos de los jueces tomar. Si las toman, no
consideran los efectos sistémicos de sus decisiones al alterar la adjudicacion democra-
ticay las prioridades del gasto social, dado que “dar a alguien algo, implica quitarle algo
aouo”.

Una cuestion queda rondando en el ambiente al mirar estos argumentos: ;si los
DESC no son justiciables, hasta donde pueden considerérseles verdaderos derechos?
Las tesis de la justiciabilidad subsidiaria y de la conexidad tampoco satisfacen la preten-
sion de defender la nocién de derechos sociales fundamentales en si, como examinare-
mos posteriormente. :

Tesis del empate teorico y de los grados de justiciabilidad

Rodrigo Uprimny sostiene que en este debate hay un “empate teérico” (De Roux y
Ramirez 2004a, 12 y Uprimny y Garcia 2002, 68), en la medida en que hay tesis convin-
centes tanto de parte de quienes estan con la justiciabilidad de los DESC, como de parte
de quienes se le oponen. Afirma que, en consecuencia, el debate esta mal planteado:
sitiia lareflexion en la disyuntiva de si se acepta o no la justiciabilidad. Dicho en otras
palabras, si los derechos sociales se hacen efectivos mediante la politica o mediante la
justicia. Dice que lo importante seria preguntarse acerca de las formas de justiciabilidad
mas adecuadas, desde un punto de vista progresista, de los derechos sociales en una
democracia constitucional.
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En torno ala justiciabilidad de los DESC, hay planteamientos polémicos. Se le
ataca desde posturas conservadoras y desde otras progresistas. La tesis basica de este
autor es que debe aceptarse algtin grado de justiciabilidad de los derechos sociales, pues
ello es una condicién que cualifica a una democracia. Sin embargo, enfatiza que lo
importante en la realizacion de los derechos sociales en las democracias no se encuen-
tra en su defensa judicial sino en el papel que desempena un movimiento social demo-
cratico en su reclamacion.

El autor formula otras cuestiones: si un orden justo requiere el reconocimiento
de los derechos sociales y si un orden democratico pasa por la justiciabilidad, asi sea en
parte, de esos derechos. Las soluciones a estas inquietudes, reconoce él mismo, remiten
necesariamente a un problema de fundamentacién de los derechos sociales.

En cuanto a eso, dice que se pueden encontrar tanto tendencias a favor como en
contra de estos derechos. Unas los defienden por ser inherentes a la dignidad de las
personasyy otras consideran que los derechos sociales no son propios de un orden justo,
pues muestran incompatibilidad con las garantias de la libertad y la autonomia o con
las reglas de autorregulacion del mercado. Hayek' y Nozick son exponentes de este
ultimo punto de vista.

Aclara el autor que los ataques conservadores (y en algunos puntos, los ataques
progresistas) a la justiciabilidad de los DESC se basan en cuatro tipos de argumentos:

° El de laincompetencia del aparato judicial para defender derechos sociales.

° El de lailegitimidad de la defensa de los derechos sociales por parte del aparato
judicial, pues seria antidemocratico.

® El de inconveniencia, sustentado en que, incluso si fueran competentes los jue-
ces para amparar los derechos sociales, su intervencion limitaria la
profundizacion y radicalizacion de la democracia como expresién de las luchas
sociales.

@ El de la ineficacia de la justiciabilidad de los DESC, que alude a que tal protec-
cion no garantiza ineludiblemente su materializacion.

El argumento de la incompetencia se funda en laidea de que los derechos socia-
les implican erogacion de presupuestos piiblicos y los tribunales de justicia no son los
mejores 6rganos para tomar decisiones que corresponden al debate politico. Esta cues-
tion es particularmente cierta frente a los derechos sociales prestacionales, pues existen
otros derechos sociales, como el derecho al trabajo, el derecho de huelga o el derecho
de negociacion colectiva, que pasan por estandares muy similares a los de los derechos
civiles y politicos. Los derechos prestacionales plantean el problema de incompetencia
de los jueces, pues implican tomar decisiones para organizar servicios administrativos
complejos, disponer de recursos y coberturas, que no estan claramente estipulados en
los estandares internacionales o constitucionales. En estas materias, los jueces en estas

'* Para un andlisis de la posicion de Hayek respecto a los derechos sociales, véase Espada (1999,

36 y siguientes).
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materias no pueden tomar decisiones de alcance general, sino que deben limitarse a
resolver caso por caso, pues no tendrian los elementos suficientes para visualizar
globalmente el impacto de sus decisiones.

El segundo argumento, la ilegitimidad de la justiciabilidad de los derechos
prestacionales, se liga con el anterior en la medida en que las decisiones de los jueces
implican disposicion de recursos que son por esencia limitados y que solo puede orde-
nar el poder legislativo. Sostiene el autor que, dado el caracter restringido de los presu-
puestos publicos, los jueces se enfrentan con decisiones dificiles o complejas, incluso
tragicas, en torno al arbitraje de tales recursos; por ejemplo, si dar mas a salud o dar mas
aeducacion a determinada poblacion. Corresponde resolver estos asuntos en la esfera
de la deliberacion democratica (en el Congreso) y no a partir de la interpretacion de los
nueve magistrados de la Corte Constitucional, que de todas maneras constituyen una
élite de la que no puede decirse que posea la autoridad democratica para entender los
problemas de la ciudadania, pues no han sido elegidos popularmente.

El tercer argumento en contra de la justiciabilidad de los DESC, que no es obli-
gatoriamente conservador, se refiere a los resultados inconvenientes que se pueden
derivar de la proteccion judicial de los derechos prestacionales. La concesion de dere-
chos sociales por via judicial estimularia la pasividad ciudadana. En vez de movilizarse
activamente en favor de sus derechos, los ciudadanos confiarian mas en la posibilidad
de acudir al amparo judicial. Eso, terminaria debilitando al movimiento social.

Finalmente, dice Uprimny que se cuestiona el impacto real de las decisiones de
los jueces en relacion con derechos sociales. Si bien el garantismo en esta materia
genera adeptos, los resultados de las providencias son, en la experiencia, bastante preca-
rios. Se ha probado que el famoso fallo Brown, en Estados Unidos, que acabé con la
segregacion racial en el afo 1953, no tuvo un efecto realmente profundo'® y que a
mediados de los 60 se mantenia la segregacion en las escuelas del sur del pais. Esa
situacion solo empezo a revertirse con la movilizacion social y politica generada alre-
dedor de los derechos civiles en esos anos.

De cara a estos cuestionamientos, puede discutirse en favor de la justiciabilidad
de los derechos sociales.

Respuestas ante criticas a la justiciabilidad

En relacién con el argumento de la competencia, que niega que los jueces puedan
amparar los derechos sociales cuando estos son imprecisos en su contenido, Uprimny
afirma que el mismo caracter abierto puede predicarse de cualquier derecho constitu-
cional. Los tratados internacionales que consagran los derechos civiles y politicos tam-
poco definen muy bien sus contenidos. Como no esta claro cudl es el contorno de la
libertad de expresion o del derecho a la intimidad, es la practica judicial la que, pocoa
poco, ha establecido estandares razonables para estos derechos. Si esto es posible en

4 Enel caso Brown vs. Board of Education, la Corte Suprema en Estados Unidos condené, apelando
al criterio de igualdad, la discriminacién racial en las escuelas e impuso un modelo de educacién
integrada (véase Uprimny y Garcia 2002, 271).
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materia de derechos civiles y politicos, no hay razon para negar que la practica judicial,
la reflexion académica y la politica establezcan estindares adecuados en asuntos de
parecida, igual o mayor complejidad en los derechos a la salud, a la educacionoala
vivienda'”.

Con respecto al tema de ilegitimidad del poder judicial, en particular, de la
justicia constitucional, para amparar a los derechos sociales, es insostenible el argu-
mento de que los jueces estdn legitimados para delimitar el contenido de los derechos
individuales y que no lo estan en el caso de los derechos de caracter social, de modo que
estos deben definirse en el albur del debate democritico. La proteccion constitucional
de los derechos sociales no es incompatible con la defensa de una democracia radical o
deliberativa. Asi como sin libertades publicas individuales no hay posibilidad de una
democracia plena, tampoco hay democracia sin la satisfaccién basica de derechos so-
ciales, mas cuando todos aceptan que no hay ciudadanos verdaderamente auténomos y
deliberantes que puedan participar en las decisiones colectivas cuando sus necesidades
basicas no estan satisfechas.

Ahora bien, aunque puede ocurrir que la intervencién judicial alimente la
desmovilizacion ciudadana, ella también ha favorecido en varios casos la movilizacion
y con eficacia. Eso lo demostraron las sentencias sobre deudores hipotecarios que emi-
tié la Corte Constitucional desde 1997. Ellas protegieron derechos de cerca de 200 mil
familias usuarias del sistema UPAC (Unidad de Poder Adquisitivo Constante, para prés-
tamos de vivienda). Tales sentencias estimularon formas de organizacion y lucha de los
deudores del UPAC mas alld de la estrategia judicial. Esto es relevante porque no es claro
que los fallos de la Corte se hayan traducido en mayoracceso a la vivienda (Uprimny y
Garcia 1994, 490).

Argumento intermedio: formas y grados de justiciabilidad

También con respecto al tema de la justiciabilidad, Uprimny considera que en el dere-
cho comparado existe una diversidad de experiencias, de formas y grados de
justiciabilidad con los que, sin romper con el principio democratico, se ha logrado
proteger los DESC.

Aqui es indispensable saber qué pretende quien busca la justiciabilidad de un
derecho social, por ejemplo, del derecho a la vivienda: ;defender el hecho de que no se
puede sacar injustificadamente a nadie de su vivienda? Ese es un grado de proteccion
judicial del derecho a la vivienda que muy pocos cuestionarian. ;Defender la facultad
de un tribunal para declarar inconstitucional un plan de vivienda que no toma en
consideracion los intereses de los mas afectados? iDefender la posibilidad de construir
una vivienda cuando alguien, por falta de recursos, carece de ella? Esta ultima preten-
sion seria quiza la forma mas dura de proteccion.

Para apreciar estos avances, pueden consultarse los estudios de la Defensoria del Pueblo, en su
Programa de Seguimiento de Politicas Publicas en Derechos Humanos (Prosedher), sobre diversos
derechos sociales. Por ejemplo, Parra (2003), Géngora (2003) y Molina (2005).
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Esa diversidad de situaciones muestra que hay diferentes grados de defensa del
derecho a la vivienda: van desde el reclamo mas ‘suave’, que consiste en la queja contra
injerencias abusivas del Estado en el domicilio; pasan por las reclamaciones ‘interme-
dias’, como aquella que le demanda a los jueces analizar los estandares de razonabilidad
de los programas de vivienda, y llegan hasta la exigencia de una proteccion fuerte del
derecho a la vivienda para personas que se quedaron sin techo por alguna circunstan-
cia, 0 que no han accedido a este derecho.

Uprimny ensena las diferentes modalidades posibles de justiciabilidad de estos
derechos. Para ello acude inicialmente a los argumentos expuestos por Robert Alexy y
por los doctrinantes Victor Abramovich y Christian Courtis, que han descrito variadas
estrategias para reclamar por la via judicial los derechos sociales.

El mismo autor retoma la propuesta analitica de Alexy en relacién con los derechos
sociales, que parte de precisar cuatro cuestiones basicas que desempenan un papel definiti-
vo en sus niveles de justiciabilidad. El intérprete debe determinar si estos derechos:

© Son vinculantes o no, es decir, si tienen la facultad de ser conocidos y protegidos
através de la justicia constitucional.

° Son principios o reglas, es decir, si son mandatos de optimizacién o mandatos
definitivos.

° Se pueden pensar como derechos subjetivos o como deberes objetivos.

° Apuntan a un minimo o a un maximo de bienestar.

Dice Uprimny que Alexy encuentra, al combinar esas cuatro variables, que exis-
ten por lo menos dieciséis formas de proteccion judicial de los DESC. Asi, por ejemplo,
mirando solo los extremos de la proteccion jurisdiccional de estos derechos, se puede
encontrar:

° Que el mayor grado de proteccion judicial posible lo poseen aquellos derechos
sociales que gozan de amparo constitucional, tienen la forma de derechos subje-
tivos, se comportan como reglas de derecho y su cobertura es maxima. Estamos
aqui, por ejemplo, frente a los derechos de libertad de asociacién, de
sindicalizacion y de huelga (articulo 8° del Pidesc).

° Que los derechos sociales que tienen el grado minimo de justiciabilidad son
aquellos para los que no existen mecanismos de proteccion constitucional, se
expresan como deberes objetivos del Estado (como realizar programas o politi-
cas para desarrollarlos), tienen la consagracion de principios y apuntan a mini-
mos de bienestar, o sea, priorizan a individuos o grupos determinados (Uprimny
y Garcia 1994, 20). Por ejemplo, el derecho a la seguridad social (articulo 9° del

Pidesc) o el derecho a un nivel de vida adecuado, incluso a la alimentacion, al
vestido y a la vivienda (articulo 11 Pidesc).

Entre estos dos extremos, son multiples las formas y grados de justiciabilidad
posibles de los DESC. Este panorama de opciones de justiciabilidad se enriquece con
experiencias del derecho comparado que han demostrado diversas vias de proteccion
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judicial de los DESC basadas en modos de reclamacion directa e indirecta de estos
derechos. Son valiosos aqui los aportes de los doctrinantes argentinos Abramovich y
Courtis, que han catalogado estas estrategias de justiciabilidad a la luz de experiencias
del derecho comparado.

Los casos de justiciabilidad directa son aquellos en los que la reclamacién con-
siste en una exigencia de cumplimiento ante las omisiones de deberes establecidos en
normas juridicas. Por ello, se propende por 6rdenes judiciales que hagan efectiva la
garantia positivizada.

En los casos de reclamacion indirecta, se protegen ciertos derechos sociales
mediante la exigibilidad de otros derechos de igual o diferente naturaleza, lo que es
posible gracias a la-figura de la conexidad. En especial, se acude a la proteccién de
derechos civiles y politicos que pueden lesionarse con la violacién de un derecho so-
cial; en estas circunstancias, las peticiones de proteccion recurren a argumentos basa-
dos en la igualdad, en el debido proceso y en la no discriminacién (Abramovich y
Courtis 2002, 132).

Sintesis

Sobre la base de estos antecedentes, Uprimny indica cudles son los posibles grados de
garantia de los DESC (que van desde grado 6ptimo hasta grado precario) en diversos
sistemas politicos en los que se combinan de diferentes maneras la accién de la justicia
constitucional (JC) y la presencia del Estado Social de Derecho (ESD). El esquema 6
ilustra la situacion de algunos paises al respecto.

Esquema 6.

Presencia del ESD

Presenciadela JC

Mayor presencia

Menor presencia

Mayor presencia Alemania Estados Unidos
(garantia 6ptima) (garantia intermedia)
. Francia Paises subdesarrollados
Menor presencia Inglaterra (garantia precaria)
Paises nordicos
(garantia intermedia)

Fuente: elaborado a partir de la citedra sobre derechos fundamentales, impartida por
Uprimny, Universidad Nacional, Bogotd, 2003.

De acuerdo con el esquema 6, Alemania retine las circunstancias 6ptimas para la
realizacion de los DESC: ademas de tener una justicia constitucional garantista, tales
derechos se encuentran altamente protegidos por la accién positiva del Estado. Al con-
trario, hay paises que aun teniendo una justicia constitucional fuerte, es baja la protec-

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



178 ¢T0D0 0 NADA?
Principio de integralidad y derechos sociales

cion estatal de los DESC. Se suele mostrar como exponente de esta situacion a Estados
Unidos, particularmente durante las primeras décadas del siglo XX. En esos anos, la
Corte Suprema dejo sin piso, a partir de la clausula del debido proceso sustantivo, una
parte importante de la legislacion social, por considerar que violaba la libertad contrac-
tual; en 1905, la Corte anulo leyes laborales que limitaban la jornada de trabajo a diez
horas diarias o concedian ventajas sindicales anteponiendo razones econdmicas al
consenso de las mayorias y a la busqueda de la igualdad social.

En Francia, Inglaterra y los paises nérdicos, donde no existe justicia constitucio-
nal, pueden encontrarse mecanismos de justiciabilidad poslegislativos muy eficaces en
relacion con los DESC. O bien, la ausencia de mecanismos judiciales se compensa con
medidas administrativas adecuadas que los garantizan. Por tiltimo, gran parte de los
paises subdesarrollados, especialmente de América Latina, que cuentan con justicia
constitucional, presentan una proteccion judicial precaria de los DESC, como también
lo son las garantias derivadas de politicas ptblicas.

A partir de estas constataciones, Uprimny sugiere una clasificacion de seis gra-
dos de proteccion judicial de los DESC (De Roux y Ramirez 2004b, 20 y 21)'%, en
correspondencia con diferentes experiencias nacionales:

° El primer grado de proteccion se encuentra en aquellos ordenamientos que
conciben los DESC como normas que establecen competencias y autorizacio-
nes a las autoridades. Es lo que acontece en la Constitucion espanola. En estos
ordenamientos se permite a las autoridades hacer cosas para el desarrollo de los
DESC. En Colombia, un ejemplo de este grado de proteccion surge de las senten-
cias en las que la Corte Constitucional ha dicho que es legal la asignacion de
recursos ptiblicos a programas de vivienda. Con ello, faculta a las autoridades
para conceder subsidios de vivienda, incluso conociendo que la Constitucion
prohibié todo tipo de auxilios que no recibieran contraprestacion de parte de los
particulares (articulo 355 de la Constitucion). Asi las cosas, es muy débil la
posibilidad juridica de estos derechos.

° El segundo grado de proteccion se da en aquellos paises donde operan las llama-
das ‘justicias indiferentes’ a los DESC. Es decir, ocurre alli donde hay una divi-
sion rigida de competencias. Solo si el legislador los desarrolla, los DESC tienen
eficacia juridica. Se descarta el activismo judicial, pues los jueces no pueden
imponerle obligaciones al legislador y solo él puede decretar las estructuras
judiciales. Conforme a esas normativas, los operadores de justicia le dan eficacia
a los mandatos normativos. Este modelo es caracteristico de paises sin justicia
constitucional, como Suecia.

® El tercer grado de proteccion corresponde a ordenamientos en los que los dere-
chos sociales acttian como parametros de constitucionalidad de una politica o
de una ley, lo que no indica que sean derechos subjetivos. Los DESC se conside-

'8 Todas estas posibilidades de justiciabilidad se hacen desde una posicién prelegislativa de los
DESC, o seq, aquella en la que el legislador no los ha configurado. En un escenario poslegislativo,
el problema que se plantea es de oplicobilidad, de eficacio y eficiencia.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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ran normas objetivas que condicionan en dos sentidos la validez de las politicas
y de las leyes: unas veces acttian como una especie de derecho de resistencia y
otras, como un derecho de avance.

Como normas objetivas de resistencia, los DESC sirven para defender las con-
quistas logradas en materia social, pues se rigen por el principio de no
regresividad. Es decir, adoptan la forma de “derechos establecidos” con caracter
negativo, pues prohiben que el Estado los intervenga o reduzca de alguna mane-
ra. En Hungria, por ejemplo, la Corte Constitucional declaro, en la transicion
del socialismo, la inconstitucionalidad de varias leyes que reducian estandares
de derechos sociales ya reconocidos por el mismo tribunal.

Como normmas objetivas de avance, los DESC facultan al poder judicial para anali-
zar la adecuacion ala Constitucion y calcular la razonabilidad de una determinada
regulacion legal en material social. Es el caso de las sentencias emitidas por la
Corte Constitucional en Colombia frente al sistema de financiacion de vivienda'’.

El cuarto grado de proteccion se da alli donde los ordenamientos legales consa-
gran los DESC como derechos subjetivos, no absolutos, sino condicionados a
que el Estado pueda enfrentar o corregir situaciones de penuria extrema en la
que viven las personas; ante circunstancias de tal naturaleza, estas quedan legiti-
madas para reclamar judicialmente sus derechos sociales. Encuadran en este
grado de proteccion los conocidos contenidos minimos vitales previstos por la
jurisprudencia alemana, que dan lugar igualmente a derechos subjetivos exigi-
bles mediante el poder judicial.

En el quinto grado de proteccion se considera que los DESC también son dere-
chos subjetivos, pero esta vez reclamables por conexidad con los derechos civi-
les y politicos, en eventos en los que estos tltimos trasmiten a aquellos su natu-
raleza de derechos fundamentales. Esto sucede cuando la amenaza o vulnera-
cion de un derecho social pone en riesgo o lesiona un derecho considerado
fundamental. La aplicacion de este criterio de la conexidad ha sido lareglaen la
que se ha basado la Corte Constitucional para proteger por via de tutela los
derechos sociales en Colombia.

En el sexto grado de proteccion, los DESC se consideran derechos subjetivos
autonomos o directos para ciertos grupos de poblacion. Es decir, son derechos
fundamentales, reclamables en si por los titulares habilitados para ello. Por
ejemplo, el articulo 44 de la Constitucién colombiana incluye muchos dere-
chos sociales entre los derechos fundamentales de los ninos y ninas.

Entre 1999 y 2000, la Corte profirié varios sentencias (C-383 de 1999, C-700 de 1999, C-955 de
2000) sobre el sistema UPAC (Unidad de Poder Adquisitivo Constante), para enfrentar la crisis a
la que este sistema de financiacién de vivienda habia conducido a unos 800 mil deudores
hipotecarios. Entre ofras medidas, la Corte até a dicho sistema a la inflacién, prohibié la capi-
talizacién de los intereses que habian hecho crecer de manera exorbitante las cuotas mensuales
de los créditos y ordend a las entidades financieras una reliquidacién general de estos créditos
para aliviar la situacién de los deudores. Ademés, sefialé que el gobierno debia expedir una
nueva ley de financiacién de vivienda en un tiempo perentorio de siete meses.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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Para ser factibles, es preciso que haya una redistribucion del ingreso. Si se acepta
que es imposible satisfacer los derechos sociales de manera que se produzca la
transformacién de una sociedad inequitativa y con precariedad de recursos, se
requiere determinar un contenido de aplicacion inmediata. La aplicabilidad de
los DESC implica ademas elaborar un modelo de proteccién que conserve un
equilibrio entre el aparato judicial y los 6rganos politicos: de esa manera, todos
los poderes puiblicos pueden controlar y limitar las actividades con las que se
concretan estos derechos.

° La segunda variable es el contenido esencial exigible, que debe definirse acu-
diendo a tratados internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Pidesc) y al Protocolo de San Salvador, y alos
desarrollos de los 6rganos competentes de tales instrumentos.

A partir de la fijacion de ese minimo justiciable, se deben configurar los conte-
nidos de realizacion progresiva mediante politicas publicas. Esos contenidos depen-
den, ademas del minimo justiciable (contenido esencial o minimo vital), de la delibe-
racion politica y de la disponibilidad de recursos. En la estructuracién de politicas
publicas, el Estado debe tener en cuenta los grados de proteccién ya alcanzados en cada
derecho e incluir las prestaciones necesarias para proteger la dignidad de las personas,
pues se aplica el principio de no regresividad. Las metas que se establezcan en estas
politicas también deben ser justiciables.

A su vez, si las omisiones de las autoridades en relacién con las obligaciones
minimas no estan adecuadamente justificadas, debe permitirse el control jurisdiccio-
nal al respecto. En particular, cuando los casos que se presentan a los jueces involucran
poblaciones discriminadas.

Esta metodologia estimularia un adecuado equilibrio entre el juez constitucio-
nal y las autoridades politicas en el manejo del desarrollo progresivo de los derechos
sociales. También ordenaria el debate democratico sobre las tensiones entre derecho y
economia, pues los términos de la discusion se pondrian en la justificacién de las
omisiones y en la proporcionalidad de las decisiones. Mds adelante (numeral 2.4.1.)
abordaremos con mayor detalle el problema del legislador omisivo y la tutela judicial
de los derechos sociales.

3.3 El test de fundamentalidad, de la Corte Constitucional

Hasta aqui se ha descrito el debate académico sobre la justiciabilidad de los DESC.
Ahora pasamos al campo de la practica sobre ella, en nuestro caso, delimitado por la
Corte Constitucional, con el test de fundamentalidad, que abarca todos los derechos,
incluidos los DESC. Esta herramienta hermenéutica sefiala los criterios para que un
operador juridico decida cuando un derecho es fundamental o no.

Anotamos anteriormente los debates generales sobre los derechos fundamenta-
les en doctrina internacional. Luego, la manera como esos debates se han concretado
en el pais. Ahora se revisard como ha resuelto la Corte Constitucional el tema de la
fundamentalidad de los derechos.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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En el terreno de la proteccion judicial, dice Uprimny, también debe considerar-
se que existen “justicias hostiles” a los derechos sociales. Es el caso comentado de la
Corte Suprema en Estados Unidos, que entre 1905 y 1930 impidi6 con su jurispruden-
cia el desarrollo de una politica social de parte del gobierno, al hacer prevalecer la
aplicacion de una clausula de libertad contractual sobre cualquier politica protectora de
los derechos laborales.

Por lo comun, los jueces siguen dos estrategias diferenciadas de proteccion de
los derechos sociales: una procesal y otra material. Con la primera, buscan garantizar la
transparencia y la imparcialidad en la atencién de los derechos, de modo que haya
equidad en la adjudicacion de los bienes escasos de la sociedad, evitando, por ejemplo,
las redes clientelistas, vigilando el respeto al mérito o el derecho de turno.

La estrategia material se encamina a establecer y garantizar unos minimos de
atencién de los derechos. Con ella, los jueces ayudan a determinar el contenido de las
obligaciones estatales correlativas con los derechos y emiten mandatos cuando se
incumplen esas obligaciones.

Los limites en la justiciabilidad

Uprimny también muestra que no se encuentra un sistema juridico que contemple la
idea de los derechos sociales como derechos subjetivos fundamentales (erga omnes),
exigibles por todo mundo en cualquier circunstancia. Segtin €l, la justiciabilidad de los
DESC tiene como limites las formas de gradualidad que se permitan en cada sistema
juridico. Por eso, se vuelve problematico el decisionismo judicial que rebase esas for-
mas al emitir fallos sobre derechos sociales con efectos generales o que limite el disfru-
te de los derechos de personas no representadas en los procesos judiciales. Dicho de
otra manera, el decisionismo se complica al provocar consecuencias sistémicas en la
distribucion de presupuestos ptiblicos escasos o al incidir negativamente en el disfrute
igualitario de los derechos.

En el primer evento, ha sido recurrente que algunos fallos con contenido econo-
mico de la Corte Constitucional universalizan garantias sociales dificiles de sostener.
Verbigracia, en las sentencias sobre el UPAC, analiza Uprimny, se sustituyo un sistema
de vivienda que fue operativo, salvo durante su crisis de finales de los pasados anos
noventay que proporcioné financiaciéon para vivienda a muchas familias. La dificultad
estriba en que los fallos produjeron efectos generales sobre la economia, incluyendo
para el fisco cargas no previstas que habian podido servir para financiar otras politicas
de cardcter social.

Tal vez por eso tltimo, Rodrigo Uprimny es enfético en decir que la mejor solucién
frente al tema de la judicializacion de los DESC es que s6lo deberian prosperar aquellas
pretensiones que la sociedad pueda comprometerse en forma efectiva a garantizar a todos
los ciudadanos. De lo contrario, a los jueces s6lo les resta esperar que sea el poder legislativo
el que, mediante leyes, distribuya cargas y beneficios sociales de manera general.

Ante el segundo evento, cuando el decisionismo judicial incide negativamente
en el disfrute igualitario de los derechos, el profesor Uprimny muestra que se han
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gastado cuantiosos recursos publicos en el cumplimiento de tutelas concedidas para
tratamientos especializados, a personas que padecen las Ilamadas enfermedades catas-
troficas. Son recursos que rompen la estabilidad financiera del sistema de salud. Esto
deriva en que se cierran oportunidades para que otros ciudadanos accedan a bienes y
servicios médicos que necesitan. En este contexto, opera una especie de juego de suma
cero, en el que, cuando se otorga un beneficio a alguien, se le quita a otro; las tutelas que
ordenan tratamientos onerosos desde el punto de vista financiero para el sistema de
seguridad social, hacen que unos ~que son la mayoria— costeen los beneficios de otros
pocos: a los primeros se les recortan las posibilidades de mayor bienestar.

Por lo anterior, y sobre la base de tutelas sobre el derecho a la salud, estima el
autor que la jurisprudencia en esta materia no puede considerarse progresista, pues
fallando casos particulares, por mds dramaticos que sean, no est4 asegurando el dere-
cho de manera estructural. Esto si ocurrio en el caso de los derechos fundamentales de
los reclusos y de la poblacion desplazada interna, al desarrollar la teoria del estado de
cosas inconstitucional. Este concepto se predica de aquellas situaciones en las que:

° Se presenta una repetida y sistemdtica violacion de derechos fundamentales de
muchas personas, y,

® Cuando la causa de esa vulneracion no se imputa tinicamente a una autoridad
publica, sino que reposa en factores estructurales que demandan una politica de
Estado.

Por el contrario, en el caso que nos ocupa, con las tutelas particulares se ahon-
dan, al decir de Uprimny, las distorsiones en el manejo de los recursos publicos del
sistema de seguridad social en salud, pues estos se concentran en algunos beneficiarios.
Asi, se rompe el criterio de la equidad.

Los dilemas

Los jueces se enfrentan entonces ante este tipo de dilemas para solucionar situaciones
en las que estan comprometidos derechos sociales. Conviene, entonces, que jerarquicen
los derechosy, en cada uno de ellos, los contenidos y el grado en que han de protegerse.
Los derechos deben ser construcciones politicas en cada sociedad a partir de la medi-
cion de las necesidades que se tengan y de los recursos de los que se dispongan para
satisfacerlas. Esto es lo tinico que hace que las demandas por derechos sean factibles.

Los minimos garantizables de manera universal que son producto del consenso
social, deben ampliarse de manera gradual y en eso consiste la progresividad de los
DESC. Por ende, superar los limites minimos establecidos para los derechos para favo-
recer a unas personas implica, como se dijo, despojar a otras de un mayor nivel de
satisfaccion de sus derechos (De Roux y Ramirez 2004b, 25 y 26). Por lo visto, lo préc-
ticoen el campo de los DESC es buscar la méaxima justiciabilidad posible en el contexto
concreto de cada derecho.

Pese a su posicion cautelosa con respecto a la justiciabilidad de los DESC,
Uprimny y Garcia (1994, 493) defienden la labor garantista de la Corte Constitucional
en materia de derechos fundamentales y de derechos sociales. Resaltan que la juris-
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prudencia constitucional de los altimos quince anos se ha convertido en una fuerza
simbdlica que estimula la movilizacién popular y crea una conciencia politica
emancipatoria en diversos sectores sociales.

Surge entonces la pregunta sobre como puede existir una Corte progresista, si el
derecho en Colombia ha sido tradicionalmente conservador y fuente de legitimacion
del statu quo. Para explicar el progresismo del Alto Tribunal, los autores afirman que, si
bien el derecho siguio desempenando su papel de legitimar las instituciones, la arqui-
tectura juridica montada con la nueva Carta alrededor de la consagracion y proteccion
de los derechos empoderd a los jueces para impulsar ciertas transformaciones sociales.
La Constitucion concedio a la Corte dos nuevos valores: la comunicacion cercana con
la ciudadania, derivada de la facilidad de acceso a la justicia constitucional, y un gran
poder, representado en las facultades para anular leyes y sentencias.

Al establecerse formas para acceder con facilidad a la justicia constitucional se
permitio que los movimientos sociales se apropiaran paulatinamente de la lucha juri-
dica. Ellos encontraron en la Corte una interlocutora valida. Ademas, aumenté muy
pronto el perfil politico de este Alto Tribunal, pues debi6 asumir la defensa de los
contenidos de la Constitucion, ante el debilitamiento o fragmentacion de las fuerzas
politicas que actuaron en la dindamica constituyente y ante la falta de desarrollo de los
preceptos constitucionales.

Asi, la legitimacion del sistema politico tendio a desplazarse hacia el poder judi-
cial. La Corte se ha visto compelida a llenar los vacios y las omisiones en las que incurren
los otros poderes ptiblicos. Comenz6 por tener un protagonismo politico muy alto y a ser
un punto de referencia de los movimientos sociales, que, en ocasiones, prefieren el
activismo judicial a la lucha por los derechos (Uprimny y Garcia 1994, 474),

Elementos que pueden definir la justiciabilidad de los DESC

Uprimny ha dedicado tiempo también a indagar por las tensiones que surgen del con-
trol constitucional a la economia, asunto relacionado con la justiciabilidad de los DESC.
Encuentra un justo medio para conjugar la dignidad con la igualdad, sin desconocer el
problema de los recursos escasos.

Halla ese justo medio en el contenido esencial de los DESC. Aqui se presentan
las obligaciones fundamentales de caracter justiciable, pues ni los érganos judiciales ni
el legislador las pueden desconocer. A eso se agrega el conocimiento que hay de que
cada derecho social tiene una indiscutible zona de desarrollo progresivo.

Uprimny sostiene que mientras se reconozca el cardacter normativo de la Cons-
titucion Politica es inevitable aceptar algin grado de proteccion para los derechos so-
ciales. Por lo tanto, la cuestion que debe resolverse no es si estos derechos son o no
justiciables, sino en determinar en qué medida lo son.

Para decidir el limite de la justiciabilidad, se requiere de algunas variables im-
portantes:

© La primera es que los derechos sociales son normas constitucionales que deben
aplicarse en medio de las restricciones que imponen los recursos disponibles.

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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Es necesario recordar que la nocién de derecho fundamental es imprescindible
en el momento de conceder la facultad de justicibialidad a un derecho, pues todo
derecho fundamental es justiciable prima facie. Ocurre, sin embargo, que algunos dere-
chos adquieren el cardcter de fundamentales por via indirecta, es decir, que no son
derechos fundamentales en sentido estricto, pero lo llegan a ser cuando por las circuns-
tancias estan intimamente ligados a un derecho que si es estrictamente fundamental de
acuerdo con el texto constitucional. Acerca de esto, la Corte ha hecho importantes
adelantos, no sin limitaciones, como lo veremos a continuacion

Antes de abordar el test en si mismo, recordemos que el Alto Tribunal constitu-
cional define, en general, los derechos fundamentales como los derechos subjetivos de
aplicacion inmediata que se reconocen -directa o indirectamente- en el texto constitu-
cional. De alli se deduce que tienen prevalencia sobre otros derechos o garantias legales
y no estan sometidos a las decisiones eventuales de las mayorias politicas.

Es preciso aclarar que comtinmente se asimilan los derechos fundamentales a
las libertades basicas (libertad, pensamiento, credo, libre personalidad, transito, liber-
tades politicas, y otras). Sin embargo, la Corte ha mantenido una clara linea
jurisprudencial que incluye en el concepto de derechos fundamentales aquellas garan-
tias que permiten tener una vida digna con autonomia y se obtienen con prestaciones
sociales, consustanciales a los DESC. Por ejemplo, la educacién basica, el pago oportu-
no de las mesadas pensionales o de salarios minimos, los servicios basicos de salud,
etcétera. Algunas de estas prestaciones se recogen en el concepto genérico de minimo
vital (mds adelante se profundizard en esta nocion).

3.3.1 ¢Cudles son los derechos fundamentales segon la
Corte?

La definicion, reconocimiento y contenido de los derechos fundamentales constituyen
el campo de mayor disputa juridica en Colombia, a partir de la proclamacién de la
Constitucion de 1991. En el debate estd involucrada la mayor parte de los actores del
sistema judicial y otros que llamaremos ‘factores reales de poder’ de la sociedad colom-
biana. La discusion se torna acalorada cuando en la proteccion de los derechos, los
jueces constitucionales pasan de los derechos tipicamente subjetivos (es decir, los que
la Constitucién declara como verdaderos derechos fundamentales o, como se dijo, las
libertades basicas), a los que imponen obligaciones de caracter positivo o prestacional
para el Estado (asociadas a los derechos sociales).

El tribunal constitucional ha seguido la l6gica de amparar a los individuos en sus
derechos subjetivos fundamentales amenazados o violados por las actuaciones u omi-
siones de las autoridades y de los particulares, pero también, ha sido consistente en
proteccion de los derechos sociales cuando las circunstancias someten la calidad de
vida de los individuos a condiciones dramaticas de deterioro. Ello a riesgo de recibir
fuertes criticas al vincular con sus fallos a todas las ramas del poder ptiblico en el
cumplimiento de los mandatos emitidos a favor de los derechos sociales. La razon
juridica para proteger excepcionalmente los derechos sociales se encuentra en el man-
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dato de la dignidad humana como soporte del ordenamiento constitucional, en espe-
cial del modelo del Estado Social de Derecho.

El problema que entonces se le plante6 a la Corte fue el de cémo ampliar la
concepcion de derechos fundamentales mas alla de su sentido estricto (ligado a las liber-
tades) y como fijar sus grados y formas de proteccion de acuerdo con la Constitucion.

Para resolver estas cuestiones, la Corte construy6 una metodologia basada en la
fijacion de tres criterios (véase esquema 7).

Esquema 7.

TEST DE FUNDAMENTALIDAD

I |

PRINCIPALES AUXILIARES O TECNICOS CONEXIDAD

|
[ [ C |

| Conticoesncal | | Trados iamacionsis .s"-iﬁmr-t';]

Con la conviccion de que la proteccion de los derechos fundamentales no podia
limitarse a los derechos enunciados en el Capitulo I del Titulo II, como lo defendia una
corriente tradicionalista de la doctrina, altamente influyente, la jurisprudencia consti-
tucional de la primera época de la Corte, se dedicé con ahinco ha delimitar diversos
criterios de fundamentalidad sobre los derechos. Son de suma importancia los fallos de
tutela de 1992 (T-002, T-008, T-402, T-406, T-415, T-423, T-426, T-522, T-571) en los que
la Corte desarroll6 una verdadera teoria jurisprudencial de los derechos fundamentales
para justificar los alcances de la accion de tutela. Como resultado de este esfuerzo
dogmatico, diferencio entre criterios principales, criterios técnicos y el criterio de la
conexidad (Chinchilla 1999, 97 y ss.) como método para concretar la fundamentalidad
de los derechos. Aunque persisten divergencias sobre la clasificacién de estos criterios,
en la practica han venido resolviendo los conflictos de aplicacién y de interpretacion
de los derechos fundamentales.

Criterios principales: axiologicos y formal

Estos criterios principales para la Corte emanan de una interpretaciéon inmediata de la
Constitucion en dos de sus dimensiones: su deontologia (principios, fines y valores) y
su literalidad:

® Los criterios axiol6gicos: permiten reconocer que el derecho evaluado es funda-
mental por poseer una relacién inherente con la dignidad humana y/o con
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otros principios y valores constitucionales como la justicia, la igualdad, la liber-
tad, etc.

° El criterio formal o a nibrica: permite reconocer que un derecho es fundamental
porque la literalidad de la Constitucion lo dice asi.

Los criterios axiologicos han sido decisivos en la linea jurisprudencial sobre
derechos fundamentales, basada en gran parte en un discurso ético sobre la dignidad.
La proteccion de la dignidad humana se ha defendido como presupuesto basico del
Estado Social de Derechoy, al mismo tiempo, como sintesis de los derechos fundamen-
tales consagrados en la Constitucion. La sentencia T-571 de 1992 establecié que la
naturaleza de fundamentalidad de un derecho no depende tanto de su ubicacion en el
texto constitucional como de si tal derecho es inherente a la dignidad de la persona o se
vincula con otros valores del sistema juridico.

Por su parte, el criterio formal tiene caracter restrictivo, en tanto se atiene a lo
dicho taxativamente en el texto constitucional sobre cuales son los derechos funda-
mentales, de suerte que se reconocen tinicamente en esa categoria los derechos conte-
nidos en el Capitulo I del Titulo IT de la Constitucion Politica (o sea, aquellos que
contienen las libertades individuales basicas), sumados a los derechos fundamentales
reconocidos como tales en el articulo 44 (derechos de los nifios) y en el articulo 53
(derechos en el trabajo).

Este criterio formal, a nibrica o de la literalidad se basa en el supuesto de que el
caracter de fundamentalidad de un derecho fue determinado expresamente por el cons-
tituyente en el texto de la Carta, por lo cual no cabe interpretacion ni duda por parte del
operador juridico.

En la evolucion de la jurisprudencia constitucional existio una primera etapa en
la que se interpretaban los derechos fundamentales de manera bastante restringida.
Usando como tnica referencia el argumento a ribrica, se circunscribieron los dere-
chos fundamentales al catdlogo recogido en el Capitulo 1 del Titulo 11 de la Constitu-
cion. En parte, esta férrea posicion minimalista se dio debido a las grandes resistencias
que desperto la tendencia a la constitucionalizacion del derecho, dada a partir de 1991,
especialmente entre quienes apoyaban la vieja cultura juridica afincada en un derecho
legislado y logico-deductivo. .

Al respecto, los exégetas persistieron en la teoria de que los derechos fundamen-
tales solo podian ser aquellos explicitamente reconocidos en las normas, como se
derivaba del mandato del articulo 230 de la Carta. Segtin ese mandato, “los jueces, en
sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”. Con esta observacion, los
tradicionalistas buscaban mantener la vigencia del derecho preconstitucional y evadir
la interpretacion de la Constitucion conforme a la idea de su supremaciay de la aplica-
cion directa de sus valores y principios orientadores.

La primera Corte Constitucional criticé en algunos de sus fallos (T-02/92; T-
406/92) esta posicion restrictiva. Explicé que la comision codificadora encargada de
organizar el texto de la Constitucion de 1991 adopt6 sin consulta alguna la division en
titulos y capitulos del articulado de la Constitucion, algo que nunca aprobé la Asamblea
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Nacional Constituyente. Por lo mismo, carecia de sustento real el argumento que reco-
nocia como derechos fundamentales solamente a aquellos ubicados en Capitulo I del
Titulo I1.

El planteamiento acogido por la Corte es que la Constitucién es mas amplia en
materia de reconocimiento de los derechos fundamentales que lo que dice su texto. Esta
se refiere a otros derechos que se encuentran por fuera del Capitulo I del Titulo II,
incluso, de aquellos del bloque de constitucionalidad. Eso se colige de la siguiente
clausula remisoria del articulo 94: “La enunciacion de los derechos y garantias conteni-
dos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expre-
samente en ellos”.

La Corte Constitucional expreso adicionalmente que reducir los derechos fun-
damentales al argumento a niibrica implicaria aceptar la presencia de un Estado liberal,
cuando el Constituyente, desde el mismo preambulo de la Carta, lo que postulé fue la
creacion de un Estado Social de Derecho.

Criterios auxiliares o técnicos

El debate de los derechos fundamentales se hace sobre la base de aceptar que tanto los
valores constitucionales como el lenguaje juridico --al ser natural-- puede conllevar diver-
sos sentidos sobre los derechos, por lo cual se requiere apelar a otras herramientas de
analisis que coadyuven a revelar o descartar la naturaleza fundamental de los mismos.

Los criterios auxiliares del test de fundamentalidad se relacionan con ciertas
prescripciones constitucionales de las que pueden inferirse los siguientes parametros
para identificar derechos fundamentales:

3 Primero, que estos derechos tienen eficacia directa al emanar de la Constitucion.
® Segundo, que poseen un niicleo (o contenido) esencial irreductible.
® Tercero, que su naturaleza se deriva de los tratados internacionales de derechos

humanos ratificados por el Estado.

° Cuarto, que son derechos a los que el constituyente les confirié un plus de garan-
tia o de proteccion reforzada.

Criterio de eficacia directa

Significa que los derechos fundamentales son aplicables sin mediacion regulativa algu-
na a la realidad social, debido a la fuerza normativa que tiene la Constitucién. En
consecuencia, no se requiere de ningtin desarrollo normativo o administrativo o inter-
pretacion judicial previa para que estos derechos hagan sentir sus efectos practicos. La
jurisprudencia ha sido reiterativa en expresar que las autoridades deben aplicar y prote-
ger los derechos fundamentales en todo momento y lugar, sin que ello signifique me-
noscabo de la potestad del legislador.

Para utilizar este criterio de aplicabilidad inmediata, la Corte Constitucional se
ha cuidado de no quedarse en la enunciacion del articulo 85 de la Carta que hace un
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listado de cudles son los derechos que poseen eficacia directa. La enunciacion taxativa
del articulo 85 no puede entenderse de manera excluyente, porque los derechos funda-
mentales son mas amplios que lo prescrito alli. Verbigracia, la Corte ha sefialado que
existen otros derechos fundamentales como el que tienen los nifios menores de un ano
arecibir atencion gratuita a su salud (articulo 50) o aquellos derechos esenciales de los
trabajadores, implicitos en la relacion laboral (articulo 53, inciso 2).

Se sobreentiende que esta cualidad de la aplicacién inmediata no se imputa a los
Ilamados derechos prestacionales dependientes de medidas legislativas y administrati-
vas complejas y mediatas. Seguin el tribunal constitucional, el articulo 85 enumera s6lo
los derechos que para tener una eficacia directa no requieren de cumplir ninguna
condicién material ni temporal para realizarse (progresividad), sino que, por el contra-
rio, al estar liberados de estos condicionamientos, sus titulares los pueden exigir direc-
ta, inmediata y universalmente.

Criterio de contenido esencial

En relacién con el contenido o niicleo esencial (T-406 de 1992) como regla de
fundamentalidad, la Corte entiende, siguiendo la doctrina alemana, que éste constituye
un ambito necesario e irreductible que el derecho protege en toda circunstancia. Lo
protege especialmente contra las restricciones que puedan adoptar las mayorias parla-
mentarias, so pretexto de amparar otros bienes o valores constitucionales.

El nuicleo esencial es, por ende, la zona firme de cada derecho. La conforman los
contenidos basicos sin los cuales, sencillamente, el derecho no existe o se convierte en
otra cosa diferente a lo que es; por suerte, no se permite ninguna accién legislativa que
manipule o restrinja esos contenidos esenciales, pues se corre el riesgo de desnaturali-
zar el derecho.

La Corte Constitucional ha estimado ademas que el nticleo esencial de los dere-
chos es aplicable en forma directa, independientemente de que exista ley que lo regla-
mente. El ntcleo esencial se constituye en la parte del derecho que satisface las necesi-
dades y garantias mas elementales de su titular, sin las que el valor de la dignidad se
pierde. En consecuencia, en ese nticleo caben contenidos que otorgan diversos dere-
chos subjetivos fundamentales, de aplicacion directa e inmediata y, por lo mismo, que
se pueden proteger por via de accion de tutela contra la accion u omision de las autori-
dades publicas o particulares que los amenacen o vulneren.

El problema reside en saber cuales son los contenidos basicos de cada derecho.
Por ello, buena parte de la labor de la jurisprudencia en materia de derechos fundamen-
tales se ha concentrado en ir precisando esos contenidos a partir de la extraccion, en
cada sentencia, de subrreglas de interpretacion constitucional y derivadas del bloque de
constitucionalidad (Gongora 2003, 24).

20 Manuel Géngora, en el estudio sobre el derecho a la educacién en Colombia que hizo para la
Defensoria del Pueblo, dice lo siguiente: “Para explicar el concepto de subrregla es preciso
acudir primero a la definicién de norma adscripta. Siguiendo a Robert Alexy, son normas de
derecho constitucional tanto las dictadas directamente en el texto de la Carta Politica como las
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El nucleo esencial de cada derecho obra como un limite a la discrecionalidad de
los 6rganos politicos y administrativos por no ser materia de la deliberacién publica ni
depender de la voluntad de gestién o de la disponibilidad de presupuestos. En con-
gruencia con esta definicién, podria concluirse, a primera vista, que se desestima la
existencia de un nucleo esencial en los derechos sociales considerados reiteradamente
por la teoria como derechos de “contenido difuso”. Sin embargo, la jurisprudencia
constitucional se ha orientado a reconocer en los derechos de caricter “prestacional”
un doble contenido: un niicleo esencial minimo, inderogable y de aplicacién inmedia-
tay un nucleo complementario que si es materia de regulacion o desarrollo por parte de
los 6rganos politicos, de acuerdo con las posibilidades presupuestales del pais (senten-
cia SU-225 de 1998).

Con ese reconocimiento, la jurisprudencia constitucional se sintoniza con las
tendencias mds avanzadas de la doctrina internacional en materia de derechos socia-
les, que los concibe como derechos de obligaciones complejas (Abramovich y Courtis
2002, 27). Existe algtin consenso en la idea de que en los derechos humanos no pueden
hacerse distinciones simplistas entre obligaciones negativas y obligaciones positivas
para distinguir a los derechos civiles y politicos de los derechos econémicos, sociales y
culturales, pues de hecho ambos tipos de obligaciones pueden hallarse en la estructura
de cualquier derecho, razén que refuerza la concepcién sobre su unidad e interdepen-
dencia. De suerte que en el niicleo esencial de los derechos sociales pueden localizarse
al mismo tiempo obligaciones de cardcter negativo, que le prohiben al Estado dafar los
niveles de satisfaccién alcanzados en los DESC con politicas regresivas, y obligaciones
positivas que compelen a los poderes ptiblicos al cumplimiento de los contenidos
basicos de los derechos sociales senalados en los estandares del derecho internacional.
Los DESC deben satisfacerse por lo menos en niveles esenciales, como bien se recono-
ceen el principio 25 de los Principios de Limburgo, en el principio 9 de la Directrices
de Maastrichty en el punto 10 de la Observacion General No. 3 del Comité del Pidesc.

El Comité ha explicado que esta obligacion de satisfacer los contenidos esencia-
les de los DESC se desprende del articulo 2.1 del Pidesc. Tal obligacion llevaria a los
Estados a dos opciones: en unos casos, implicaria la adopcién de acciones positivas,
especialmente cuando el grado de satisfaccion del derecho se encuentre en niveles que
no alcancen los minimos aceptables. En otros, tan s6lo requerird conservar la situacién
de realizacion alcanzada y no retroceder en ella, en cuanto tal situacion sea compatible
con el grado basico de satisfaccion senalado en las interpretaciones del Comité. Esta

normas adscriptas, entendidas estas como las normas que son resultado de una ponderacién
iusfundamentalmente correcta efectuada por el érgano que ejerce el control constitucional.
Mediante una norma adscripta el estado de cosas sometido a una decisién puede ser subsumido,
al igual que si fuera una norma legislada. Las subrreglas jurisprudenciales son normas adscriptas
que constituyen el principio explicativo de una sentencia y que, por lo tanto, se
pueden aplicar a fallos posteriores con hechos materiales sustancialmente andlogos (pues
los jueces deben estarse a lo decidido en el precedente previo). En consecuencia, las subrreglas
jurisprudenciales son normas de derecho constitucional que se obtienen a través de la extraccién
de la justificacién juridica de la decisién, y son referentes necesarios para definir el contenido y
alcance de un derecho fundamental” (Géngora 2003, 24).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



190 iTODO 0 NADA?
Principio de integralidad y derechos socioles

satisfaccion de los contenidos esenciales se convierte asi en un punto de partida para ir
logrando la plena efectividad de los derechos sociales (Ibid., 89).

Criterio de pertenencia a los tratados internacionales de derechos humanos:

La Corte Constitucional ha reconocido que junto a los derechos fundamentales inclui-
dos explicitamente en la Carta, existen otros con esa categoria derivados de los tratados
internacionales de derechos humanos, ratificados por el Estado colombiano. Existe sin
embargo una condicién para la ampliacion de la fundamentalidad establecida por el
articulo 93 de la Constitucion, que consiste en que tal articulo establece que tienen
prevalencia en el orden interno s6lo aquellos derechos que los Estados no pueden
limitar en circunstancias de estados de excepcion.

De lo anterior se puede deducir que este criterio tiene un efecto practico progre-
sista y otro efecto restrictivo para identificar los derechos fundamentales. Gracias al
primer efecto, la Corte pudo instalar la figura de bloque de constitucionalidad como un
recurso hermenéutico para extender mds alla del texto constitucional las garantias
fundamentales de las personas, y a la vez posicionarlo como parametro para ejercitar el
control abstracto de constitucionalidad de las leyes (sentencias C-225/95, C-578/95, C-
358/97, C-191/98, entre otras).

El efecto restrictivo emanado del articulo 93 se expresa en que solo tendrian
naturaleza de fundamentales los derechos asociados a las libertades basicas. Los dere-
chos civiles y politicos son, en sentido estricto, los tinicos que no pueden limitarse o
suspenderse en situaciones de excepcionalidad interna. Paradéjicamente, en forma
contraria a esa prohibicion absoluta de limitar los derechos de libertad, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales admite en su articulo 4 que los
Estados Partes pueden someter los DESC a limitaciones determinadas por ley, con el
exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica. Igual
prescripcion se encuentra en el articulo 5 del Protocolo de San Salvador.

Criterio de las garantias reforzadas (plus de los articulos 377 y 152 a de
la Constitucion):

Los derechos fundamentales pueden reconocerse por ser “derechos reforzados”, es
decir, con protecciones adicionales a las normalmente concedidas a otros derechos. En
nuestro ordenamiento juridico, los derechos fundamentales, ademas de tener la accion
de tutela como recurso inmediato de proteccién (articulo 86), se fortificaron con las
clausulas constitucionales del referendo aprobatorio (articulo 377) y de la reservade la
ley estatutaria (articulo 152, literal a).

La clausula sobre referendo aprobatorio refuerza la proteccién de los derechos
incluidos en el Capitulo I Titulo 11 y sus garantias, asi como los procedimientos de
participacion popular. Esta norma instituye una salvaguarda o blindaje especial de estos
derechos frente a las limitaciones o las manipulaciones autoritarias que puedan prove-
nir del poder legislativo, dando facultad a la ciudadania de someter toda reforma de
estos derechos al ejercicio del referendo aprobatorio. De manera que, en sentido estric-
to, son fundamentales los derechos a los que se pueda aplicar este plus de proteccion.
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Asuvez, la clausula de reserva a la ley estatutaria limita la funcion legislativa en
materia de “derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y
recursos para su proteccion”. De ese modo, obliga a que cualquier desarrollo legislativo
al respecto, se haga exclusivamente a través del procedimiento previsto para las leyes
estatutarias. El articulo 153 de la Constitucién Politica, reproducido materialmente por
el articulo 208 de la ley 5 de 1992 (sobre reglamento del Congreso), establece las
condiciones para el tramite de proyectos de ley estatutaria:

° Deberan expedirse en una sola legislatura.

° Exigen previa revision por parte de la Corte Constitucional, luego de ser aproba-
dos por el Congreso y antes de la sancién presidencial.

° El Congresono puede conferir al Presidente de la Repuiblica facultades extraordi-

narias para expedirlas.

Las leyes estatutarias son superiores jerdrquicamente, porque los asuntos que regu-
lan son de primordial importancia en el orden juridico. Con esta reserva al procedimien-
to delaley estatutaria, los derechos fundamentales quedan constitucionalmente reforza-
dos, con lo que se obstaculizan las propuestas politicas para su modificacién o limitacion.

El criterio de conexidad

Seguin algunos tratadistas, este criterio expresa adaptaciones teéricas avanzadas hechas
por la Corte Constitucional a partir de la experiencia acumulada por otros tribunales en
el mundo. Los avances jurisprudenciales sobre el criterio de conexidad se han apoyado
en herramientas hermenetiticas y argumentativas utilizadas especialmente en fallos de
tribunales europeos para amparar derechos sociales.

Envirtud del criterio de conexidad, un derecho considerado en primera instan-
cia como no fundamental adquiere ésta naturaleza cuando su violacién o amenaza, en
un caso concreto, trae como consecuencia la vulneracion de un derecho fundamental
prima facie. Desde sus primeras providencias, la Corte ha considerado por ejemplo que
aigunos derechos prestacionales, como los derechos a la salud o a la seguridad social (T-
406, T-426 de 1992) y el derecho a un medio ambiente sano (T-415 de 1992, T-067 de
1993) se transforman en derechos fundamentales cuando con su trasgresién resulta
amenazado el derecho a lavida, u otros derechos como el debido proceso, el derecho a
laigualdad y otros de caracter individual.

En esas circunstancias, en el test practicado por la Corte se establecié que los
DESC s6lo adquieren la naturaleza de fundamentalidad por via indirecta o de conexidad
con derechos fundamentales. De manera progresista, la Corte logré extender con este
recurso hermenéutico el carcter fundamental a los derechos sociales, que en principio
no aprobaban el mencionado test, ora porque no se les catalogé como fundamentales
en el texto constitucional, ora porque no se les concedio la virtud de la eficacia directa,
o la posesion de un nicleo esencial o, sencillamente, porque no se les vinculé con un
principio o valor constitucional.

En la emblematica sentencia T-406 de 1992, el magistrado Ciro Angarita explico
la procedencia de la conexidad en estos términos:
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Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como fundamentales. Sin embar-
go, su conexion con otros derechos fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida
proteccion de aquellos, estos practicamente desaparecerian o harian imposible su eficaz protec-
cion. En ocasiones se requiere de una interpretacion global entre principios, valores, derechos
fundamentales de aplicacién inmediata y derechos econémicos, sociales o culturales, para
poder apoyar razonablemente una decision judicial. Un derecho fundamental de aplicacion
inmediata que aparece como insuficiente para respaldar una decision puede llegar a ser sufi-
ciente si se combina con un principio o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa.
Esto se debe a que la eficacia de las normas constitucionales no estd claramente definida cuando
se analiza a priori, en abstracto, antes de entrar en relacién con los hechos.

;Cul es el propésito de la Corte Constitucional al recrear la conexidad como
recurso hermenéutico? En el fondo, la motivacién que tuvo la primera Corte para
aplicar este criterio de extrapolacion de la fundamentalidad a los derechos sociales, fue
la bisqueda de equilibrios en las relaciones entre agentes economicos privados, de un
lado, y de ciudadanos, usuarios y trabajadores, de otro. Veamos:

La Carta de 1991 introdujo, al abrir las puertas a las privatizaciones y
desregulaciones en varios mercados como el laboral, social y el de los servicios ptiblicos
domiciliarios, graves distorsiones en el concepto social del Estado, entre ellas, hacer
inocua la consagracion de los derechos sociales y colectivos frente a las normas
neoliberales de la Constitucion econémica. La Corte Constitucional tuvo entonces que
idear “férmulas apaga incendios” para contener los impactos sociales del neoliberalismo
constitucional.

Las formulas encontradas por la jurisprudencia para fundamentalizar los dere-
chos sociales fueron el criterio de conexidad y la nocién del minimo vital (inspirada a
partir de la idea de justicia material del articulo 13y del principio de dignidad huma-
na). Con estos recursos de hermenéutica constitucional, la Corte logré hacer justiciables
ciertos aspectos de los derechos sociales, por via de la accion de tutela.

Limites del criterio de conexidad

Es oportuno decir que se sobreentiende que la conexidad ha significado un gran avance
en el derecho constitucional. Sin embargo, analizada desde el principio de integralidad
de los derechos humanos, puede ser objeto de profundas criticas. Este es un aspecto
central del presente estudio.

Como se dijo, con la aplicacion del criterio de conexidad como herramienta
para determinar los derechos fundamentales, la Corte extendi6 esta condicion juridica
a derechos que en principio no la ostentaban por no reunir los requisitos del test de
fundamentalidad. Asi, abrié campo al amparo judicial de los DESC, por via de tutela.
Con todo Yy eso, se aproximo de manera muy moderada al espiritu de la integralidad de
los derechos humanos, que exige mayor radicalidad en la apreciacién de los DESC
como derechos fundamentales plenos.

Es decir, la Corte Constitucional se quedé a medio camino en la aplicacion de las
exigencias que impone el derecho internacional de los derechos humanos vis-a-vis con
los derechos sociales. El efecto del principio de integralidad es la aprobacién de que los
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DESC tienen la misma importancia que los derechos individuales y deben tratarse con
la misma consideracion. Una cosa es declarar indirectamente —usando una metodolo-
gia derivada o deductiva- la fundamentalidad de un derecho porque se encuentra en
conexidad intima con otro del que no se duda que sea fundamental. Otra muy diferente
es sostener de manera explicita y directa que un derecho es fundamental, sin imponer
ninguna condicién.

Mediante el principio de integralidad, se concreta el valor de la dignidad huma-
na. Ese principio significa que todos los derechos son indivisibles e interdependientes
porque con su garantia y ejercicio se realiza el proyecto de vida de cada ser humano,
concebido como unidad sicosomatica en libertad, segtin la explicacion realizada en el
capitulo primero. Asi, como se dijo, aunque es innegable el avance que supone la apli-
cacion del criterio de conexidad en un medio juridico, politico y econémico conserva-
dor como el nuestro, ese criterio milita contra el goce pleno de los derechos, pues
implica en el fondo una vision reducida y parcial de la dignificacion del ser humano, al
aceptar de facto que los derechos sociales son una subclase de bienes juridicos que s6lo
subsidiariamente pueden elevarse a la calidad de derechos fundamentales.

Con la aplicacion de la conexidad, la Corte Constitucional aporta poco para
entender los DESC como derechos en si, pues les atribuye un valor juridico relativo, que
los mantiene en condicion de inferioridad o subordinacion. Asi, facilita a los criticos
neoliberales su labor de alimentar el infinito pliego de cargos contra la viabilidad y
conveniencia de estos derechos. Al mantener vigente en la jurisprudencia el paradigma
sobre la fundamentalidad indirecta (o por conexidad) de los derechos sociales, se da
peso a las razones que esgrimen los neoliberales cuando desvirtian cada fallo en que se
protegen estos derechos.

Variaciones al test

Este test de fundamentalidad ha recibido variaciones por parte de la Corte Constitucio-
nal. Para la identificacién de un derecho fundamental la Corte sistematizé en 1999 la
siguiente organizacion de los criterios de reconocimiento de un derecho fundamen-
tal”, que no cambian en lo profundo el esquema presentado.

° “Requisitos esenciales:
i) Conexién directa con los principios

Los principios constitucionales son la base axiolégico-juridica sobre la cual se
construye todo el sistema normativo. En consecuencia, ninguna norma o institucién
del sistema puede estar en contradiccion con los postulados expuestos en los princi-
pios. Lamovilidad del sentido de una norma se encuentra limitada por una interpreta-
cion acorde con los principios constitucionales. Los derechos fundamentales son, como
todas las normas constitucionales, emanacién de los valores y principios constitucio-
nales, pero su vinculacion con estos es mds directa, mas inmediata, se aprecia con

' Tomamos este acdpite de: Corte Consfitucional. 1999. Relatoria. Alcance de los derechos

constitucionales. Bogota. Pags. 8 y ss.
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mayor evidencia. Todo derecho fundamental debe ser emanacion directa de un
principio.

it) Eficacia directa

Para que un derecho constitucional pueda ser considerado como fundamental,
debe ademas ser el resultado de una aplicacion directa del texto constitucional, sin que
sea necesario una intermediacion normativa; debe haber una delimitacién precisa de
los deberes positivos 0 negativos a partir del solo texto constitucional. Por lo tanto, en
normas que poseen una “textura abierta”, como por ejemplo las que establecen meros
valores constitucionales, a partir de la cual el legislador entra a fijar el sentido del texto,
no podrian presentarse la garantia de la tutela. Para la Corte esta claro que no puede ser
fundamental un derecho cuya eficacia depende de decisiones politicas eventuales.

Ahora bien, la eficacia directa no se reduce a los derechos de aplicacion inme-
diata o alos derechos humanos de la llamada primera generacion. En algunos casos los
derechos econémicos, sociales y culturales pueden ser objeto de proteccién especial
por medio de la tutela; tal es el caso del articulo 50 sobre los derechos de los ninos.
Igualmente pueden ser objeto de tutela casos en los cuales el juez considere que una
prestacion del Estado consagrada como derecho econémico, social o cultural, o la falta
de ella, ponga en entredicho de manera directa y evidente un principio constitucional
o uno o varios derechos fundamentales, de tal manera que, a partir de una interpreta-
cion global, el caso sub judice resulte directamente protegido por la Constitucion.

De acuerdo con esto, la enumeracion del articulo 85 no debe ser entendida
como un criterio taxativo y excluyente. En este sentido es acertado el enfoque del articu-
lo segundo del decreto 2591 de 1991 cuando une el cardcter de tutelable de un derecho
a su naturaleza de derecho fundamental y no a su ubicacion.

iii) El contenido esencial

Existe un ambito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege,
con independencia de las modalidades que asuma o de las formas en las que se mani-
fieste. Es el nuicleo basico o esencial del derecho fundamental, no susceptible de inter-
pretacion o de opinién sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas. En
consecuencia, quedan excluidos aquellos derechos que requieren de una delimitacion
en el mundo de las mayorias politicas. Los derechos sociales, econémicos y culturales
de contenido difuso, cuya aplicacion estd encomendada al legislador para que fije el
sentido del texto constitucional, no pueden ser considerados como fundamentales,
salvo aquellas situaciones en las cuales en un caso especifico, sea evidente su conexidad
con un principio o con un derecho fundamental.

° Criterios de distincion: analitico y ficticos:
i) Analiticos:

a) La consagracion expresa

En relacion con algunos derechos, el constituyente senalo en forma expresa su
voluntad de consagrarlos como fundamentales. Es el caso de los derechos establecidos

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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en el capitulo primero del titulo segundo de la Constitucién e igualmente del articulo
44 sobre los derechos de los ninos. El caracter de fundamental no coincide con el de
aplicacion inmediata. Siendo asi, es necesario distinguir entre derechos fundamenta-
les de aplicacion inmediata y derechos fundamentales que no son de aplicacién inme-
diata. Algunos exconstituyentes sostienen que los titulos y subtitulos de la Constitucion
no tienen el cardcter de norma juridica y como tal no delimitan el ambito de los
derechos fundamentales. Tales titulos fueron obra de la Comision Codificadoray no
voluntad juridicamente significativa de la Asamblea. De ahi que estimen también que
elarticulo 85 de la Constitucion no tiene alcance practico y resulta inocuo a causa de su
conflicto con el articulo 86.

b) La remision expresa

En otros casos, tal como sucede con los derechos humanos y con la prohibicién
de limitarlos en los estados de excepcion, el constituyente ha estimado conveniente
remitirse a los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, para
reconocer su prevalencia en el orden interno, no sélo en cuanto a su texto mismo sino
como pauta concreta para la interpretacién de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucién de 1991 (art. 93).

¢) La conexion directa con derechos expresamente consagrados

Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como fundamenta-
les. Sin embargo, su conexion con otros derechos fundamentales es de tal naturaleza
que, sin la debida proteccion de aquellos, estos practicamente desaparecerian o harfan
imposible su eficaz proteccion. En ocasiones se requiere de una interpretacion global
entre principios, valores, derechos fundamentales de aplicacion inmediata y derechos
economicos sociales o culturales para poder apoyar razonablemente una decision judi-
cial. Un derecho fundamental de aplicacion inmediata que aparece como insuficiente
para respaldar una decisién puede llegar a ser suficiente si se combina con un principio
o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa. Esto se debe a que la eficacia de las
normas constitucionales no esta claramente definida cuando se analiza a priori, en
abstracto, antes de entrar en relacion con los hechos.

d) El caracter de derecho inherente a la persona

En ocasiones, la existencia de un derecho fundamental no depende tanto de un
reconocimiento expreso por parte de los creadores de la norma constitucional, como
de una interpretacion sistematica y teleologica a partir de las cuales se mire el ordena-
miento en su conjunto, o la norma de acuerdo con su consagracion implicita

De aqui la importancia del articulo 94 de la Constitucion segtn el cual, la enun-
ciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales, no debe entenderse como la negacién de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. Esta disposicién concuerda
con el sentido amplio y dindmico que debe tener el concepto de derecho fundamental
en el Estado social. En otros términos: los criterios que determinan el caracter de
fundamental de un derecho, sobrepasan la consagracion expresa y dependen de la
existencia de un consenso histérico y de una voluntad colectiva en torno a la naturaleza



196 ¢T0DO 0 NADA?
Principio de integralidad y derechos sociales

especifica de un derecho, con todas sus implicaciones relativas al contenido esencial,
a la conexion con los principios y a la eficacia directa. Por eso el criterio de la consagra-
cién expresa es insuficiente.

it) Facticos:
a) Importancia del hecho

La relacion juridica entre valor fundamental o vinculado con un valor funda-
mental (salud, propiedad, posesion, competencia econémica, etc.) y su aplicacion a
una problematica concreta, determina un camino especifico para la construccién con-
ceptual de los derechos fundamentales. Este camino es principalmente inductivo; sera
a través de la interpretacion que los jueces hagan de la relacion entre los textos y los
hechos que se vayan presentando, como se ird construyendo la delimitacién de los
derechos mencionados. Por lo pronto, los jueces y la Corte cuentan, para su interpreta-
ci6n, por un lado, con el texto constitucional, con el catalogo de valores que se despren-
de delos principios constitucionales y que alimenta todo el saber del constitucionalismo
occidental y de la doctrina sobre el Estado social de derecho, y por el otro con una
realidad social colmada de dificultades econémicas, atropellos y violaciones a los dere-
chos humanos y con unas instituciones venidas a menos en su capacidad reguladora. A
partir de estos dos elementos, normas y hechos, el juez constitucional debe ir constru-
yendo una interpretacion razonable de la carta de derechos; esto quiere decir que el
resultado final de la interpretacion debe tener en cuenta las dificultades estructurales de
larealidad econémica colombiana sin que dichas dificultades hagan inocua la volun-
tad constituyente de construir, desde el presente, una sociedad mas justa, mas libre y
mas democratica, tal como lo establece el preaimbulo de la Carta.

b) Caracter histérico

Por otra parte, la categoria de derecho fundamental posee también un caricter
historico. Dos implicaciones se derivan de este postulado: a) no todos los derechos
fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos de ellos bien han podido
tener este caracter en forma transitoria y luego perderla, todo ello de acuerdo con la
evolucion de la sociedad civil, y b) la entidad de fundamental de un derecho se encuen-
tra ligada al estado de la representacion colectiva sobre el tema. Vale decir, la vision que
lasociedad tiene de dichos derechos...” :

3.4 Otra perspectiva

Si la Corte asumiera en serio el principio de integralidad y por derivacion, la
fundamentalidad per se de los DESC, seguramente presionaria un cambio cualitativo en
el poder legislativo y en el poder ejecutivo con respecto a los compromisos que tiene el
Estado con estos derechos. Con ello, viabilizaria la creacion y puesta en marcha de
politicas puiblicas conformes con las aspiraciones del Estado Social de Derecho que
inspiro al Constituyente.

Quiza al apelar al argumento de integralidad de los derechos humanos para
defender la fundamentalidad de los derechos sociales, la Corte Constitucional liberaria
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el debate sobre la aplicabilidad de estos derechos del terreno de los medios, para poner-
lo en el horizonte de los fines.

Reitero que el primer paso para desatar el aparente nudo gordiano sobre la viabi-
lidad de los DESC es resolver si son o no derechos plenos (para ello acogenios el
principio de la integralidad) y el siguiente, tomar decisiones sobre los medios para
hacerlos efectivos. Es muy complicado abrir oportunidades a los DESC si la discusién
continda centrdndose en los medios antes que en su naturaleza juridica y en su dimen-
sion complementaria de la dignificacion humana.

Otros puntos de tension se resolverian al abordar la fundamentalidad de los
DESC desde la perspectiva de la integralidad de los derechos humanos. Nos referimos
a las criticas quese hacen por que la tutela por conexidad de los derechos sociales
supuestamente provoca grandes distorsiones en el funcionamiento democritico. Es
repetitivo el argumento de que la proteccién de los DESC al ser derechos prestacionales
perturba de manera grave el funcionamiento del aparato de la justicia al hacerlo coli-
sionar con competencias de otros poderes del Estado y que eso quebranta esenciales
principios del Estado de Derecho como el de division de los poderes o la seguridad
juridica.

Desde la perspectiva de la integralidad, tal razonamiento tenderia a debilitarse,
pues al existir un consenso previo sobre la igual importancia que tienen todos los
derechos humanos, el procedimiento democritico mediante el que se asegura la
fundamentalidad de los derechos sociales tornaria por los cauces normales: cada ins-
tancia de poder en el Estado tendria que asumir los deberes que imponen estos dere-
chos a la luz de los instrumentos internacionales que los consagran, sin que dicho
cumplimiento implique invadir las competencias de otras instituciones.

Con el principio de integralidad de los derechos humanos se resolverian en
buena medida los conflictos institucionales de aplicacion y proteccion de los derechos
constitucionales. Al concebirse todos los derechos como obligaciones de Estado de la
misma importancia, no habria mas alternativa para los poderes ptiblicos que desarro-
llarlos con diligencia, cada uno en lo que le compete. Los derechos sociales cobrarian
eficacia directa y se resolverian de manera practica los dilemas insalvables originados
en la llamada reserva de lo posible.

Las posiciones neoliberales contrarias a los derechos sociales han sido hébiles
en naturalizar el argumento de que no existen recursos disponibles para que el Estado
satisfaga las obligaciones onerosas que imponen estos derechos. Por lo mismo, advier-
ten que se debe esperar a que el crecimiento econémico del pais sea lo suficientemente
dindmico para garantizar, por un ‘efecto de cascada’, la redistribucién de los beneficios
econémicos entre toda la poblacién.

No obstante, se esta demostrando ahora que los paises de América Latina que
han emprendido nuevas rutas para su desarrollo y han limitado el campo a los intereses
del neoliberalismo y del capital transnacional han encontrado en el control de las
fuentes de riqueza nacional, bien sea de los recursos naturales estratégicos o de sectores
productivos esenciales, los recursos financieros necesarios para hacer politica social.
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Por esto, siempre es discutible la tesis de que se debe esperar estoicamente a que el
bienestar social sobrevenga del crecimiento. El asunto de los recursos financieros para
solventar los derechos sociales es una cuestion sobre las prioridades politicas y sociales
que tenga el sistema democratico, de modo que las razones sobre la reserva de lo posible
son en buena parte puras excusas.

3.5 Incompletud de la sustentacién juridica de los
DESC en Colombia

Lo dicho hasta aqui permite mostrar dos perspectivas con alcances muy desiguales en el
tema de la sustentacion de los derechos sociales en Colombia. La de la integralidad y la
de la conexidad. Esta tiltima, reitero, en calidad de criterio con el que se adscriben los
derechos sociales a normas de derechos fundamentales individuales, es un recurso
inadecuado para comprender la esencia juridica de los DESC. Incluso, ha contribuido
a postergar la aplicacion de conceptos politicos y juridicos coherentes con el Pacto
Internacional de los DESC, con lo que se ha retrasado institucionalmente la efectiva
realizacion de estos derechos.

En Colombia, la Corte Constitucional no ha desarrollado una genuina jurispru-
dencia con enfoque en DESC. Este tribunal ha recibido excesivas criticas por los supues-
tos desbalances macroecondémicos e inequidades que producen sus fallos sobre dere-
chos sociales y frente a ellas ha defendido firmemente el criterio de la conexidad.
Sostiene que este recurso hermenéutico se justifica cuando se ven afectados derechos
fundamentales y la dignidad humana. Sin embargo, esta defensa no representa una
jurisprudencia con verdadero enfoque de DESC. La razén principal para justificar la
proteccion de los derechos sociales es que son derechos fundamentales en si; son se-
cundarios los argumentos que los conectan con vulneraciones a los derechos civiles y
politicos o los atinentes al costo inevitable que los DESC implican en todo Estado
Social de Derecho.

La aplicacion del criterio de la conexidad en relacién con los derechos sociales
responde, en su logica interna, a la cuestionable idea de la existencia de una divisién en
generaciones de los derechos humanos. Es sobre la base de esta idea que la dogmatica
conservadora ha creado el imaginario de la jerarquizacion y de la primacia de los
derechos civiles y politicos.

En términos especificos, con el recurso de la conexidad, la Corte resulta ampa-
rando el derecho civil y politico “fundamental” de que se trate, en lugar de proteger los
derechos sociales quebrantados en el caso concreto. Con esto mantiene intacta la l6gi-
ca de la cultura divisionista en los derechos humanos.

Para subrrayar lo anterior, en la mayoria de sus consideraciones, la Corte hace
interpretaciones de relaciones juridicas de tipo civil vinculadas con las prestaciones
relacionadas con la educacion, el trabajo, la vivienda o la salud que, al incumplirse,
ponen en riesgo derechos fundamentales. De nuevo, lo que se debe resaltar es que la
Corte Constitucional no estd haciendo, como se cree, una jurisprudencia con un enfo-
que directo o explicito en DESC:
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Hoy en dia, la Corte no emite muchas sentencias amparando el derecho a la salud con base en
el texto constitucional. En relacion con el derecho a la salud y a la nocién de minimo vital, ha
venido sosteniendo, desde 1996, que esta claramente sujeta a los marcos legales, reglamentarios
y contractuales. Asi que la Corte, en muchos casos, no esta dispuesta a atender los reclamos de
derechos sociales por fuera de estas relaciones. No hay mucha jurisprudencia a través de la cual
la Corte incluya gente pobre, que esta por fuera del sistema de seguridad social, sin que haya un
proceso previo, reglamentario, contractual, de pago de cotizaciones; pero si para que se aumen-
ten ciertas prestaciones del POS (Plan Obligatorio de Salud) cuando estd amenazado el minimo
vital. No hay jurisprudencia para escolarizar pobres en el sistema de educacion; no hayv en
Colombia derecho constitucional de acceso a la educacion, aunque si de permanencia sobre la
base de disposiciones legales o reglamentarias que dejaron de acatarse en el caso concreto.
Los derechos sociales, como salud o trabajo, se reivindican hoy en dia en Colombia a través de
procesos ejecutivos. Muchas veces el papel de la Corte en relacion con esa clase de derechos es
muy limitado; se restringe a examinar contratos como los celebrados, por ejemplo, entre una
entidad prestadora de servicios de salud y uno de sus usuarios, acomprobarssi dicha entidad esta
cumpliendo con el contrato o con sus obligaciones de ley, y a ordenarle que las cumpla. En el
fondo, la Corte no estd garantizando derechos sociales, sino civiles, en el sentido comtin de la
expresion, es decir, derechos amparados por el derecho civil y, mds concretamente, por el pacta
sunt servanda. El hecho es que hay mas jurisprudencia de la Corte sobre esa suerte de procesos
ejecutivos laborales o de salud, que ejercicios de extension activista de los respectivos derechos
(...) (De Roux y Ramirez 2004b, 44).

En resumen, se destacan dos limitaciones basicas del criterio de la conexidad:
una se refiere a que en el fondo de su concepcién se mantiene la division de los dere-
chos humanos en categorias jerarquizables: los DESC tienen siempre un caracter sub-
sidiario, pues solo pueden protegerse judicialmente cuando estdn en riesgo inminente
derechos de caracter civil o politico. La segunda limitacion es que dicho criterio no ha
fundado una verdadera linea jurisprudencial sobre derechos sociales, pues lo que prote-
gen los jueces constitucionales son relaciones juridicas de caracter civil que regulan
prestaciones sociales.

Los limites anotados obedecen a que en Colombia, tanto en la doctrina como en
lajurisprudencia, existe una incompletud notable en la fundamentalidad de los DESC,
al no tener en cuenta visiones holisticas sobre los derechos humanos. Tanto las teorias
académicas comentadas como el mencionado test de fundamentalidad practicado por
la Corte Constitucional han fracasado en su defensa de unos “derechos sociales funda-
mentales”: oscilan entre posiciones conservadoras o intermedias que no sostienen
decididamente que los DESC son derechos fundamentales per se??.

L2 Un buen ejemplo lo entrega Rodrigo Uprimny. El autor reconoce el principio de integralidad de

los derechos humanos, pero a la vez siembra dudas sobre él: “Esta visién ‘holista’ o ‘integral’ de
los derechos humanos y la democracia, come la denominan algunos autores, constituye hoy la
filosofia politica dominante en las entidades internacionales y en la mayoria de los movimientos
"de derechos humanos. Personalmente considero que ella encarna unas aspiraciones justas y
valiosas en la medida en que muestra la unilateralidad de aquellas interpretaciones que ya sea
reducen la democracia al respeto de los derechos civiles y politicos, o ya sea destruyen las
libertades politicas en nombre de la bisqueda de la igualdad social. Sin embargo, debemos
evitar que esa concepcién integral, acertada y arriesgada en sus aspiraciones, se convierta en
una filosofia ingenua, incapaz de dar cuenta de la complejidad y las tensiones de los derechos
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Esta incompletud se produce porque el debate ha olvidado, en términos con-
ceptualesy politicos, el principio de integralidad de los derechos humanos. En esen-
cia, lo que refleja este vacio de la doctrina y jurisprudencia nacional —e internacional-
- €s que existen nociones que se convierten en convenciones de aceptacion comun,
pero que al mirarseles en detalle adolecen de un significado completo. Los vocablos
“integralidad”, “interdependencia” o “indivisibilidad” son buenos ejemplos de esta
circunstancia. Se requiere dotarlos de contenido real, de ahi los aportes realizados en
el capitulo primero.

3.6 Corte Constitucional y fundamentalidad de los DESC

Vamos un poco mas alla. Ante al dilema de la fundamentalidad de los DESC, 1a Corte se
ha regido por una légica mas o menos estable en la idea de la aplicacién del criterio de
la conexidad. No obstante, ha variado con el tiempo los alcances de los fallos en materia
social. La jurisprudencia ha evolucionado hacia la moderacién al introducir elementos
de interpretacion y modulacion para justificar la proteccién de estos derechos. Tales
variaciones se pueden observar al analizar, por ahora en su panoramica, algunas sen-
tencias paradigmaticas sobre derechos sociales emitidas en el transcurso de tres perio-
dos diferenciados de la produccion jurisprudencial que revisaremos ahora?’,

Las mencionadas variaciones se deben entender como la manifestacion de las
estructuras profundas sobre las que se erigi6 la Constitucion de 1991. La Carta Politica
consagr6 de manera contradictoria dos modelos de Estado: el modelo del Estado social
de derechoy el Estado neoliberal, representado este tiltimo por el bloque de normas y
principios econémicos inspirados en la apertura econémica y en las reglas del libre
mercado. La tension entre estas concepciones del Estado se ha reflejado a lo largo de
quince anos de jurisprudencia constitucional. Los magistrados de la primera y segunda
Corte Constitucional (1992-2000) aplicaron preferentemente las normas del llamado
bloque social-demécrata de la Carta, o sea, aquellos mandatos mediante los que se
realizan los principios del Estado social de derecho y de la justicia material; a partir de
2001, con la “tercera Corte”, se presenta un claro giro conservador de los fallos consti-
tucionales, que dan preponderancia al bloque de las normas econémicas de estirpe
neoliberal (Mejia y Galindo 2005, 384).

3.6.1 Primera etapa de la jurisprudencia

En esta primera etapa comprendida entre 1992 y 1997, la Corte Constitucional se
dedico a desarrollar los postulados constitucionales del Estado Social de Derecho ya
precisar los criterios de identificacion de los derechos fundamentales, sin reparar de-

humanos, la democracia y sus relaciones pues podria pensarse que, conforme a esta visién, lo
unidad de los derechos humanos y su relacién con la democracia son un hecho evidente y no
problemético, cuando la realidad es fotalmente diferente” (Uprimny 1998, 7).

23 Para profundizar en las grandes transformaciones en la interpretacién del derecho constitucional

hechas por la Corte Constitucional, véase Cepeda (2001).
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masiado en los efectos economicos de los fallos. Con ello, la produccién jurisprudencial
abri6 una clara tendencia de constitucionalizacion del derecho en Colombia y un
periodo de activismo progresista a favor de los derechos sociales.

Con relacion a los derechos sociales, distingui6 la jurisprudencia desde el pri-
mer momento entre derechos programaticos y prestacionales. Los derechos
programaticos dependen de las posibilidades presupuestales del pais (Sentencia T-427
de 1992) y los derechos prestacionales dan lugar —cuando se cumplen los requisitos
para ello- al ejercicio de un derecho priblico subjetivo en cabeza del individuo y acargo
del Estado (SentenciaT-533 de 1992).

Con respecto a los derechos programaticos se destacan las sentencias de T-08 de
1992, T-406 de 1992 y T-407 de 1992. Estas sientan las bases del anlisis jurisprudencial
sobre esos derechos sociales. En estos y otros fallos, la Corte Constitucional defiende de
entrada que es la voluntad democratica la llamada a concretar la cldusula del Estado
social. Agrega que, por eso, el papel del poder legislativo es determinante en la defini-
ci6n de los medios que satisfacen los objetivos de libertad y justicia material sobre cuya
base se edifica el nuevo modelo de Estado. Las solicitudes individualizadas de bienestar
social presentadas a los jueces por via de la accién de tutela no pueden reemplazar el
procedimiento democratico mediante el cual se deciden las politicas sociales y se adju-
dican los medios para hacerlas efectivas, en este sentido, se insisti6 en que los fallos
sobre derechos sociales s6lo pueden tenerse como acciones de caracter remedial y no
como factores sustitutivos de la competencia legislativa y/o administrativa.

Los derechos econémicos, sociales y culturales no pueden ampararse (ni con
efectos individuales y menos, con efectos generales) al margen de la ley y de las posibi-
lidades financieras del Estado. El poder legislativo debe cumplir con la obligacion de
ejecutar el mandato social de la Constitucién disponiendo de las instituciones, proce-
dimientos y recursos necesarios para tal fin. Unido a esto, la Corte preceptud que co-
rresponde a los miembros de la comunidad ejercitar los derechos de participacion
ciudadana para la fiscalizacion, intervencion en la gestion y control del aparato publico
que tiene el papel primario de suministrar servicios y prestaciones.

Con lo anterior, la Corte reconoce que no pueden ampararse los derechos socia-
les con sacrificio del principio democritico de separacién de los poderes ptblicos. Eso
llevaria a los jueces a invadir las competencias de otros organos. En el Estado Social de
Derecho, se deben distinguir entre los derechos de aplicacion inmediata (fundamenta-
les), que pueden ser protegidos judicialmente con independencia de marcos
regulatorios, pues su fuerza emana de la misma Constitucién. En contraste, existen
otros derechos que si requieren un marco legislativo previo para su aplicacién. En este
caso, es inevitable la activa intervencion del legislador para su adecuada instrumenta-
cién politica, de acuerdo con el proceso de planificacion y de presupuesto vigentey en
atencion al desarrollo econémico alcanzado por la sociedad.

El'legislativo debe organizar y regular los servicios y prestaciones econémicas y
sociales a cargo del Estado o de los particulares en funcién publica senalando los proce-
dimientos necesarios para acceder a los mismos y las formas para defender los dere-
chos por parte de sus titulares. Ademas, debe indicar los mecanismos de participacién
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que tienen los ciudadanos, dirigidos al control y fiscalizacion de las politicas con las
que se disponen las diferentes prestaciones por el Estado.

Un tratadista denominé esa linea jurisprudencial como la mads conservadora en
el campo de la tutela de los derechos sociales (Sotelo 2000, 12), pues no admite que se
tutelen aquellas solicitudes sobre reconocimiento de prestaciones que, aunque deriva-
das de normas constitucionales, no estan reglamentadas en la ley. Entohces, para hacer
viable la accion de tutela sobre prestaciones socioeconémicas, la Corte acogié unos
requerimientos procedimentales:

® La ley debe reglamentar esas prestaciones o derechos.

® El desconocimiento de las prestaciones debe vulnerar o amenazar un derecho
fundamental. Si en la aplicacion de las normas ordinarias no ocurre esto sino
que se afectan otros derechos de rango legal, la tutela no procede y la actuacion
judicial debe seguir los medios ordinarios (judiciales, administrativos y politi-
cos), pues el recurso de amparo constitucional es un mecanismo subsidiario y
excepcional frente a estos. Lo contrario, segtin este razonamiento jurisprudencial,
es abrir campo a un activismo judicial que imponga a las autoridades ptiblicas
gastos no prefijados en la ley.

De esta manera, la exigibilidad juridica del cumplimiento de los derechos
prestacionales, como el derecho a la seguridad social y a la salud, cuando estos se
encuentran en conexidad con la vida, depende de la existencia de un vinculo juridico de
cardcter legal o contractual entre el afiliado y la empresa o entidad encargada de prestar
los servicios en que desdobla un derecho social. Esta es la circunstancia que prueba que
no se tutelan en si derechos, sino que se resuelven asuntos contractuales de cardcter
civil referidos al cumplimiento o incumplimiento de las prestaciones emanadas de un
contrato de afiliacién entre un usuario y una empresa encargada de atender servicios
sociales™.

Pese a esta visién estrecha, es en esta primera etapa de la jurisprudencia consti-
tucional cuando la Corte posiciona la doctrina de la fundamentalidad de los DESC por
via indirecta o de conexidad. Aunque rechazé en principio (en las providencias co-

La Corte oclara este precedente de procedimiento de la accién de tutela. Dice que acudir a la
accién tutela para solucionar controversias ajenas a los derechos fundamentales configura una
tergiversacion de la naturaleza de esta accién, que puede llegar a deslegitimarla, en perjuicio
de las personas que verdaderamente necesitan de proteccién. Asi que, segin este tribunal, la
procedencia de la accién de tutela motivada en reclamaciones de indole prestacional se refiere
sélo a las controversias contractuales en los que estan implicados derechos fundamentales.

En la sentencia T-189/93, la Corporacién sostuvo lo siguiente: “En principio, el reconocimiento
de derechos cuya fuente primaria no provenga de su reconocimiento constitucional sino de la
lay o del contrato, es materia de la justicia ordinaria y no de la jurisdiccién constitucional.
Excepcionalmente, el no reconocimiento oporfuno de un derecho de rango legal puede vulnerar
o amenazar un derecho fundamental, lo cual habilita al ofectado para solicitar su proteccion
inmediata, asi sea transitoriamente (...). El criterio diferenciador para saber cudndo un derecho
legal es futelable remite a la estructura misma del derecho y a la existencia de conexidad
directa e inmediata entre su no reconocimiento y la vulneracién o amenaza de un derecho
fundamental. (...)".
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mentadas) que los derechos prestacionales eran fundamentales, terminé establecien-
do que adquieren esta naturaleza en tres casos excepcionales:

@ Cuando se hallan, como se dijo antes, en conexidad con derechos fundamenta-
les propiamente dichos.

® Cuando se reconocen expresamente como fundamentales por la Constitucién,
como en el caso de los derechos de los nifios (articulo 44).

E Cuando se trata del derecho al minimo vital. Este es un derecho fundamental de
creacion jurisprudencial, que resulta de un esquema argumentativo: cuando esta
probada una situacion de vulnerabilidad social que significa un grave atentado
contra la dignidad humana de la persona o personas que acuden a la accién de
tutela, la Corte invoca principios y derechos constitucionales (la dignidad, el
Estado social y la solidaridad) que mandan a las autoridades dar prestaciones
especificas. El Estado Social de Derecho debe concurrir entonces a brindar el
apoyo material minimo, es decir, aquel sin el cual los accionantes sucumben ante
su propiaimpotencia. Y debe hacerlo con independencia de que medie una regla-
mentacion legal previa que le de sustento a las garantias sociales reconocidas.

El angulo progresista de la jurisprudencia

El reconocimiento excepcional como derechos fundamentales de los derechos de los
ninos y el derecho al minimo vital origina la vertiente mas progresista de la jurispru-
dencia constitucional sobre derechos sociales (Sotelo 2000, 16), en la medida en que la
proteccion de estos derechos no se difiere a la obra del legislador. Ante la evidencia de
grandes inequidades y negligencias cometidas por el Estado, algunos magistrados de-
fienden la idea de que, en casos excepcionales, ciertos derechos asistenciales son de
aplicacion inmediata y justiciables por via de la tutela®. Para ellos la doctrina sefialada
en la sentencia T-08 de 1992, que condicionaba los desafios de la justicia social al
arbitrio del poder legislativo, implicaba sencillamente una especie de declinacién de la
voluntad del constituyente primario.

La Corte Constitucional expreso esta doctrina progresista de los derechos funda-
mentales en estos términos:

La Constitucién no desconoce que la efectividad de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales depende directamente de las condiciones materiales de la sociedad y de su adecuada
distribucion. La progresividad de su reconocimiento lleva a la doctrina a denominarlos “dere-
chos programdticos”. Corresponde al legislador determinar la forma de su realizacion.

No obstante, un significativo avance normativo se ha operado en el manejo de la economia
con la introduccion, a nivel de la elaboracion del Presupuesto Nacional, de los criterios de
necesidades basicas insatisfechas y de prioridad del gasto social para darles cubrimiento. En
efecto, el legislador debe respetar los parametros constitucionales establecidos parauna mas

+justay equitativa redistribucion de los recursos econémicos vy sociales con el objeto de favorecer
alos grupos tradicionalmente marginados de los beneficios de la riqueza.

** Esta doctrina de los derechos fundamentales por conexidad indica que algunos derechos

programdticos son de aplicacién inmediata como por ejemplo los derechos de los nifos y al
minimo vital (Setelo 2000, 16).
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Ademas de los cambios de la politica macroeconémica, el Estado también esta obligado a dar
respuestas oportunas a situaciones individuales concretas, en las cuales se haga patente la amenaza
ala dignidad humana de la persona y se atente contra alguno de sus derechos fundamentales.

Cuando una persona demuestra la circunstancia de debilidad manifiesta en que se encuentra,
debido a su condicion econémica, fisica o mental (CP art. 13), sin que ella misma o su familia
puedan responder, excepcionalmente se genera para el Estado una obligacion de proteger
especialmente a la persona colocada en dicha situacion.

Los derechos a lasalud (CP art. 49), a la seguridad social integral (CP art. 48), y a la proteccion
y asistencia a la tercera edad (CP art. 46), en principio programaticos, pueden verse actualizados
y generar un derecho publico subjetivo de inmediata aplicacion (CP arts. 13y 85), si la persona
interesada demuestra fehacientemente su condicion de debilidad manifiestay la imposibilidad
material de su familia para darle asistencia, en particular cuando la completa ausencia de apoyo
lo priva de su derecho al minimo vital.

En tal evento, se opera una inversion en el orden de exigibilidad del principio de solidaridad
social, que obliga al Estado a una prestacion directa e inmediata en favor de la persona que se
halla en circunstancias de debilidad manifiesta, sin perjuicio del derecho en cabeza de la
autoridad estatal, cuando sea del caso, al reintegro posterior de su costo por parte del beneficia-
rio y de su familia” (Sentencia T-533 de 1992).

En esa perspectiva, los derechos a la salud (T-484/92), a la seguridad social (T-
491/92), al servicio de acueducto (T-570/92, T-244/94), al servicio publico de alcantari-
llado (T-140/94), al medio ambiente sano (T-299/93), al minimo vital (T-426/92, T-
427/93), a especial proteccion de personas y grupos vulnerables (1-401/92) y otros
muchos (Cifuentes 1998) pueden hacer excepcionalmente ese transito de derechos
programaticos a derechos subjetivos exigibles inmediatamente al Estado.

3.6.2 Segundo momento de la jurisprudencia

Entre 1997 y 2001, la Corte Constitucional se enfrenta, en materia de DESC, a diversas
circunstancias que generan restricciones en la jurisprudencia de contenido social. Eso
caracteriza la segunda etapa de la jurisprudencia sobre derechos sociales. Esas circuns-
tancias son:

. Nombramiento de nuevos magistrados.
Fuertes criticas a los fallos de contenido econémico.

Modificaciones en la sustentacion juridica y en la metodologia de los fallos
sobre derechos sociales.

La Corte continu6 amparando asuntos relacionados con derechos sociales, pero
sin llegar a plantear que se tratasen de derechos subjetivos, como lo hizo en varias
ocasiones en el periodo anterior. Prefirié explicar su proteccién acudiendo a principios
del Estado social de derecho, tales como ladignidad, la solidaridad y la justicia material.
Citemos algunos ejemplos paradigmaticos (Mejia y Galindo, 2005):

° En la sentencia C-1433 de 2000 se protegio el derecho a la indexacion anual de
los salarios de los empleados publicos, de manera igual en todos sus niveles,
sobre la base de la garantia laboral establecida en el articulo 53 de la Carta aun
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salario minimo, vital y mévil. Con esta sentencia, el Alto Tribunal reconocié a
los empleados del sector ptiblico el derecho a mantener el poder adquisitivo del
salario y orden6 reajustarlo anualmente, de acuerdo con la inflacién causada en
el ano inmediatamente anterior. El mismo razonamiento se sostuvo en una
larga linea jurisprudencial (sentencias T-081/97, T-270/97, T-529/97, T-384/98,
T-547/99, T-548/99, T-1001/99, T-1006/99, entre otras).

) La Corte reconocio igualmente la proteccion especial del derecho de pension, al
encontrarse relacionado con el minimo vital, y en consideracion a ello defendié el
aumento de las mesadas pensionales y su pago oportuno, en los principios de efi-
ciencia, universalidad y solidaridad, propios de la seguridad social en Colombia
(vednse sentencias T-456/94, C-177/98, T-65/98, SU-430/98, T-325/99, T-932/99).

° La Corte ampar6 también el principio de estabilidad laboral de los trabajadores
estatales frente a los procesos de “racionalizacién de la administracién piiblica”
y defendio la irrenunciabilidad o la prohibicién de limitacién de los derechos
laborales colectivos a la asociaci6n, negociacién y huelga (por ejemplo, senten-
ciaT-321/99).

° En relacion con las normas sobre presupuesto, la primera Corte estimé queellas
debian sujetarse al cumplimiento de los fines esenciales del Estado, entre los que
se encontraba la efectividad de los derechos fundamentales (sentencia T-218/
98). Adicionalmente, salvaguardo el principio de legalidad frente al ejercicio de
facultades extraordinarias por parte del poder ejecutivo, aduciendo que el presi-
dente no podia ir mads alla de las potestades otorgadas en la ley de autorizacion,
de suerte que tampoco podia limitar el gasto, si ello no estaba previsto (sentencia
C-102/94).

° Corresponden también a este periodo las controvertidas sentencias sobre el
sistema de financiacion de vivienda a largo plazo (C-383 de 1999, C-700 de
1999, C-743 de 1999, C-700 de 1999), sentencias que declararon inexequible el
sistema UPAC, ordenaron la expedicién de un nuevo marco regulatorio en esta
materia y la reliquidacion de créditos hipotecarios: la Corte Constitucional esti-
mo6 que la férmula de correccion monetaria con la que se liquidaban esos crédi-
tos producia un enrriquecimiento injustificado de las entidades financieras. Ella
misma declaré inconstitucional la capitalizacion de intereses en los préstamos
para la adquisicion de vivienda, pues con eso se imposibilitaba el acceso a la
vivienda y el pago de las obligaciones por parte de los deudores.

Al'lado de estos fallos emblematicos, quiza lo mas destacado en estos afos en
relacion con la jurisprudencia sobre los DESC fue el conjunto de sentencias que desa-
rrollaron la nocion sobre derechos sociales prestacionales, entre ellas, T-205/97, SU-
111/97, SU-225 de 1998 y T-118/200.

Sentencia T-205/97

La Corte introdujo nuevos elementos de anilisis de los DESC en la sentencia T-205 de
1997. Con ello refiné su posicion anterior, pero sin transformarla en lo esencial. El
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razonamiento juridico que utiliza el Alto Tribunal es el siguiente: en el Estado liberal,
los derechos fundamentales estan destinados a asegurar la esfera de la libertad del
individuo frente a intervenciones del poder publico, por lo cual son derechos de defen-
sa o de estatus negativo. Pero en seguida, afirma que en la teoria constitucional contem-
poranea se concibe la proteccion de la persona mas alla de ese estatus negativo del
Estado. Con eso acepta un derecho a acciones positivas estatales o al cumplimiento de
obligaciones de caracter prestacional.

Asevera la Corte, acogiendo el criterio de Robert Alexy (1997), que, en un sentido
amplio, todo derecho a un acto positivo del Estado es un derecho a prestacion, que
puede tener una triple proyeccion: puede dar lugar a un derecho a proteccion, a un
derecho a organizacion y procedimiento o a derechos a prestaciones en sentido estricto
(los llama también derechos sociales fundamentales).

° Un derecho a proteccion se da cuando un titular de derechos fundamentales le
exige al Estado que lo defienda ante intervenciones injustas de terceros o del
propio Estado, lo que exige interconexion entre la defensa (accion negativa) y la
proteccion (accion positiva). El ejemplo mas elemental es la proteccion del
derecho a la vida. pero como es imposible lograr en ocasiones una proteccion
integral de los derechos, la Corte considera que hay una competencia de pronos-
tico del juez constitucional, que le permite ponderar cuindo y hasta donde
puede dar el Estado una proteccion efectiva.

° El derecho a organizacion y procedimiento tiene relacion con el aseguramiento
de la eficacia de los derechos fundamentales. Para concretarse, los derechos
fundamentales requieren de dispositivos o de garantias institucionales de cardc-
ter democratico, mediante las que se establezcan procedimientos y se distribu-
yan competencias ente quienes detentan el poder. Por ejemplo, el derecho a
participar con el voto sélo es posible si existe una adecuada organizacion electo-
ral que conduzca a resultados confiables y esto incluye, ademas del montaje de
las elecciones, la operacion de sistemas de control y de resolucion de conflictos.

. Los derechos a prestaciones, o derechos sociales fundamentales propiamente
dichos son aquellos en los que el titular del derecho fundamental tiene compe-
tencia para exigir judicialmente la efectividad de ese derecho. Si bien la Corte no
se refiere expresamente en la sentencia a contenidos minimos justiciables de los
DESC, lanza a pensar en ello cuando introduce el ejemplo de que el titular del
derecho fundamental a la educacion primaria tiene frente al Estado el derecho
de exigirle que cumpla con el deber de darle tal educacion y, correlativamente, el
Estado tiene el deber de proporcionar educacion preescolar y bdsica.

Sentencia SU-111/97

En medio del debate entre la Corte y los economistas, se emite la sentencia de unifica-
cion SU-111 de 1997. En ella, el Alto Tribunal subrray6 la tesis conservadora de que los
jueces no pueden amparar derechos sociales prestacionales apoyandose en la clausula
del Estado Social de Derecho, pues el legislador debe regular previamente estas presta-
ciones. Indico también que debian existir bases presupuestales previas a las 6rdenes
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judiciales de tutela que tuvieran contenido econémico. Esto liquido practicamente la
posibilidad de proteger los derechos sociales, como se venia haciendo desde 1992. Por
fortuna, esta condicién se modulé al advertir el fallo que son excepcion los casos en los
que se afecte el minimo vital.

Con la sentencia SU 111/97 se establecié que la individualizacion de los dere-
chos sociales, economicos y culturales no puede ocurrir al margen de la ley y de la
“reserva de lo posible”, es decir, de las posibilidades financieras del Estado. El legislador
tiene la obligacion de ejecutar el mandato social de la Constitucion y para hacerlo debe
crear las garantias institucionales, bien sea precisando los procedimientos y competen-
cias, o bien, destinando los recursos del erario, necesarios para su concrecion material.

Sentencia SU-225 de 1998

La Corte puso otros limites a los jueces para amparar los derechos sociales en sede de
tutela. Por ejemplo, no poder ampliar el catdlogo de los derechos prestacionales (como
lo hizo con la nocién del minimo vital). Esto ocurrié con la sentencia SU-225 de 1998.
Sin embargo, en la misma, el Alto Tribunal senalé otros importantes conceptos aplica-
bles por el juez constitucional para proteger esos mismos derechos: uno, el de aplica-
cion inmediata de su nucleo esencial (en particular en el caso de los derechos funda-
mentales de los ninos) y el segundo, el de la clausula de erradicacion de las injusticias
presentes como deber del Estado Social de Derecho.

En relacion con la aplicacion del nucleo esencial, sostuvo la Corte:

El juez constitucional es competente para aplicar directamente, en ausencia de prescripcion
legislativa, el nucleo esencial de aquellos derechos prestacionales de que trata el articulo 44 de
la Carta. En estos casos, debe ordenar a los sujetos directamente obligados el cumplimiento de
sus respectivas responsabilidades, a fin de asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas del
menor. Si se trata de asuntos que solo pueden ser atendidos por el Estado --bien por su natura-
leza, ora porque los restantes sujetos no se encuentran en capacidad de asumir la obligacion--
la autoridad publica comprometida, para liberarse de la respectiva responsabilidad, debera
demostrar (1) que, pese a lo que se alega, la atencion que se solicita no tiende a la satisfaccion
de una necesidad basica de los menores; (2) que la familia tiene la obligacién y la capacidad
factica de asumir la respectiva responsabilidad y que las autoridades administrativas tienen la
competenciay estin dispuestas a hacerla cumplir; (3) que, pese a haber desplegado todos los
esfuerzos exigibles, el Estado no se encuentra en la posibilidad real de satisfacer la necesidad
basica insatisfecha.

i En la misma sentencia se explicé el alcance de la clausula de erradicacion de las
injusticias presentes:

Segun el articulo 13 de la Constitucion Politica, “El Estado (...) adoptara medidas en favor de los
grupos discriminados o marginados”. Le corresponde al Legislador, en primer término, ordenar
las politicas que considere mas adecuadas para ofrecer a las personas que se encuentren en esa
sitiacion, medios que les permitan asumir el control de su propia existencia. Las leyes en este
campo suelen imponer al Estado la asuncion de prestaciones a su cargo. La miseria extrema,
coloca a muchas personas por fuera del circuito econémico. La escasa cobertura de los servicios
del Estado, ademas, puede determinar, en este caso, (ue estos sujetos terminen por perder todo
nexo significativo y valioso con la sociedad. Aqui se plantea a la sociedad y al Estado, el desafio

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



208 iT0DO 0 NADA?
Principio de integralidad y derechos sodales

constante de corregir la discriminacion y la marginacion, pues aunque en si mismas puedan ser
una derivacion patolégica de la organizacion existente, la Constitucion las toma en cuenta solo
con el objeto de configurar una competencia enderezada a combatirlas. A juicio de la Corte
Constitucional un mandato de erradicacion de las injusticias presentes, s6lo puede actualizarse
en el tiempo y requiere de la puesta en obra de una vasta gama de acciones que, sin lugar a
dudas, deben ser decididas por el Congreso y ejecutadas por la administracion. Es importante,
aeste respecto, subrayar que la clausula apela a la discrecionalidad de los 6rganos del poder sélo
en el sentido de que éstos, con base en los recursos disponibles y los medios que consideren
mas adecuados e idéneos, o sea dentro de lo que en cada momento histérico resulte posible,
pueden encontrar para su tarea un espacio de libre configuracion normativa y administrativa.
Sin embargo, en cuanto a la prioridad y a la necesidad de que las medidas efectivamente se
lleven a cabo, ningin 6rgano del poder puede declararse libre, pues, el mandato constitucional
en estos aspectos ha limitado la competencia de los drganos constituidos al vincularlos a una
funcion que en los términos de la Carta es perentoria.

(...) Debe el juez agotar secuencialmente las siguientes etapas de andlisis: (1) identificacion de
un grupo de personas discriminadas o marginadas; (2) demostracion de la existencia de una
necesidad basica y de su falta de atencion; (3) examen de los hechos y razones relativos a la
respuesta dada por el Estado a la situacién especifica de marginacion o discriminacion; (4)
calificacién constitucional acerca del grado de cumplimiento histérico que en la situacion
concreta ha debido tener el mandato de erradicacion de las injusticias presentes, atendidas las
posibilidades legales y facticas del momento.

Sentencia T-118/2001

En 2001, la Corte reforzé la tesis de que los DESC son derechos de caracter prestacional
y no se inscriben en la orbita de los derechos subjetivos fundamentales. Asi lo enuncio
en la sentencia T-118. Esa naturaleza programatica se deriva de la diligencia presupuestal
y de la planificacién que debe desplegar el Estado para cumplir con las obligaciones que
le imponen, de conformidad con las reglas y procedimientos establecidos en la Cons-
titucién, lo que implica que s6lo en la medida en que se elaboren los respectivos planes
y se obtengan los recursos para desarrollarlos, se crean las condiciones de eficacia que
permiten exigir tales prestaciones como derechos subjetivos.

Sopesando lo anterior, la Corte Constitucional ha aplicado el concepto de la
“transmutacion” de un derecho prestacional en un derecho subjetivo (T 304/98, SU-
819/1999) en el afan de ampliar la fundamentalidad de Jos derechos sociales. Como se
ha dicho para la Corte los derechos de naturaleza economica, social y cultural para su
implementacion requieren de la creacion de estructuras destinadas a atenderlos y la
asignacion de recursos para garantizar su acceso, estos motivos hacen que estos dere-
chos no den poder para exigir del Estado una pretension subjetiva. Empero, la jurispru-
dencia ha indicado que la condicién meramente programatica de los derechos econo-
micos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la
medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la
obligacion de ejecutar una prestacion determinada, consoliddndose, entonces, lo
asistencial en una realidad concreta en favor de un sujeto especifico; entre estas condi-
ciones se encuentra sin duda la vulnerabilidad socio-econoémica de las personas, que
obliga al Estado al reconocimiento de prestaciones basicas pues de lo contrario se
provocarian perjuicios irremediables a los derechos fundamentales.
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3.6.3 Tercera etapa de jurisprudencia

Entre 2001 y 2007 se encuentra una nueva produccion jurisprudencial de la Corte
Constitucional. La determinan varios factores, entre ellos los siguientes:

° El aumento considerable de acciones de tutela, motivadas en la defensa de los
derechos a la salud y a las pensiones, afectados por la liquidacién o crisis de
varias entidades de prevision o seguridad social.

° Elaumento de acciones de tutela en defensa del derecho al trabajo, afectado por los
procesos de privatizacion y reestructuracion de empresas o entidades oficiales®.

° El debate priblico sobre la legitimidad del control constitucional a la economia
y la conveniencia de los fallos de tutela referidos a derechos prestacionales (Due-
nas 2000, 11 y siguientes).

° Los anuncios del gobierno de introducir reformas al funcionamiento de la justi-
cia constitucional y a la accién de tutela (CCJ 2003, 42 y siguientes).

En general, los lineamientos generales de la jurisprudencia sobre los DESC se
reiteran pero se avanza en algunas discusiones sobre contenido esencial y justiciable de
estos derechos. Es notorio el hecho que en este periodo el Alto Tribunal utilice con
mayor frecuencia argumentos tomados de las interpretaciones autorizadas que hacen
los 6rganos de supervision de los instrumentos internacionales donde se consagran los
DESC. Por ejemplo, las observaciones generales emitidas por el Comité del Pidesc, a las
que la Corte al invocarlas les concede fuerza vinculante (T-739/04, T-1318/05), y a otros
desarrollos doctrinarios (resoluciones y recomendaciones internacionales de instan-
cias de supervision) de las que se dice cumplen una funcién auxiliar en la interpreta-
cién constitucional (T-1291/05).

Veamos otros ejemplos. En varias sentencias (T-958 de 2001, C-936 de 2003, T-
1091/05, T-1318-05), la Corte Constitucional asumié la discusién sobre el contenido
minimoy el contenido programatico del derecho a la vivienda. Expresé que no puede
asumirse que por el mero hecho de que estd en juego un derecho econémico, social o
cultural, la tutela no sea procedente. Serd necesario siempre que se establezca si el caso
cae bajo alguna de las categorias fijadas por la Corte (transmutacion, conexidad o mini-
mo vital) o responde a las obligaciones estatales de proteccion o respeto.

La dificultad para definir la naturaleza juridica del derecho a la vivienda digna
estriba en el hecho que su configuracion positiva es compleja, pues de la disposicion
constitucional que lo consagra se desprenden distintas normas con diversos conteni-
dos. A pesar de su estructura abierta e indeterminada del articulo 51 de la Constitucién

¢+ El doctor Duenas ha estimado que entre 1992 y 2004 llegaron a la Corte Constitucional 850.569
expedientes de tutelo, lo mitad motivados por reclamaciones por salud y pensién. El crecimiento
de expedientes de tutela en sede de revisién ha sido progresivo: en 1992 llegaron a la Corte
10.732 casos, en 1993: 20181, en 1994: 26.715 tutelas, en 1995: 29.950, en 1996: 31.248
expedientes, en 1997: 33.663, en 1998: 38.248 y enfre 1999 — 2004 659.832. Duenas Ruiz, Oscar.
“El principio de solidaridad en el pensamiento de los pueblos andines”. Ponencia citada. p. 15.
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Politica, bajo determinadas circunstancias se pueden derivar derechos subjetivos
tutelables, como por ejemplo, casos concretos en los cuales las autoridades estatales
han incumplido sus obligaciones de respeto y garantia y han afectado el derecho a la
vivienda digna; en estos casos tal derecho adquiere la configuracién de un derecho de
defensa frente a injerencias arbitrarias de las autoridades estatales o de los particulares.

Los restantes contenidos normativos que se desprenden del articulo precitado
lienen en principio un caracter prestacional y progresivo, por lo tanto estarian inicial-
mente sujetos a la definicion de politicas pblicas estatales. Sin embargo, una vez
definidas tales politicas ptiblicas por los 6rganos con competencia en esta esfera, tratese
del poder legislativo o de la administracion en sus distintos niveles territoriales, se
pueden constituir derechos subjetivos de caracter iusfundamental susceptibles de protec-
cion por intermedio de la accion de tutela.

Entodo caso, los contenidos normativos de cardcter prestacional y programatico
encierran un conjunto de obligaciones estatales, las cuales han sido precisadas no s6lo
por la doctrina y por la jurisprudencia comparada sino también por la jurisprudencia
de la Corte. Precisamente para definir el alcance de estas obligaciones estatales en
relacion con el derecho a la vivienda esta Corporacion ha acudido en gran medida a los
criterios fijados por el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Socia-
les y Culturales en la observacion general No. 4.

La misma logica ha aplicado la Corte en el tema del contenido esencial y de la
progresividad del derecho a la salud. Verbigracia, en la sentencia T-739/04 el Alto Tribu-
nal acepté como vinculantes para el Estado colombiano tanto las previsiones sobre
progresividad del derecho a la salud como sus dimensiones de disponibilidad, accesibi-
lidad, aceptabilidad y calidad dispuestas en la Observacion General No. 14 del Comité
del Pidesc. Afirmo que para el Comité el contenido del principio de progresividad,
segun el cual la ampliacion del servicio publico de salud esta ligada al nivel de desarro-
llo econémico de cada Estado, no debe interpretarse en el sentido que priva de todo
contenido significativo las obligaciones de los Estados Partes. Antes al contrario, la
realizacion progresiva significa que los Estados Partes tienen la obligacién concreta y
constante de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacién
del articulo 12 del Pacto.

La Corte acogio el significado dado por el Comité al principio de progresividad
afirmando que implica una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas
regresivas adoptadas en relacion con el derecho a la salud. Si se adoptan medidas deli-
beradamente regresivas, corresponde al Estado demostrar que se han aplicado tras el
examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que las decisiones restricti-
vas adoptadas estan debidamente justificadas con las exigencias que impone el Pidesc.

Siguiendo el mismo derrotero la Corte en la sentencia T-595 de 2002, hizo
compatible la progresividad y la exigibilidad de los derechos fundamentales en lo que
respecta a su dimension prestacional en el siguiente sentido:

Asi entendida la progresividad adquiere su pleno alcance constitucional. Tomar los derechos en
serio exige, también, tomar la progresividad en serio, como lo han precisado los organismos

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
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DISCUSIONES SOBRE LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DESC EN COLOMBIA n

internacionales competentes. En primer lugar, la progresividad se predica del goce efectivo del
derechoy porlo tanto, no justifica excluir grupos de la sociedad de la titularidad del mismo. (...).
En segundo lugar, la progresividad de ciertas prestaciones protegidas por un derecho requiere
que el Estado incorpore en sus politicas, programas y planes, recursos y medidas encaminadas
aavanzar de manera gradual en el logro de las metas que el propio Estado se haya fijado con el
fin de lograr que todos los habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos. En tercer
lugar, el Estado puede a través de sus 6rganos competentes definir la magnitud de los compro-
misos que adquiere con sus ciudadanos con miras a lograr dicho objetivo y, también, puede
determinar el ritmo con el cual avanzard en el cumplimiento de tales compromisos. Sin
embargo, estas decisiones ptiblicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar
sustentadas en un proceso decisorio racional que estructure una politica piiblica susceptible de
serimplementada, de tal manera que los compromisos democraticamente adquiridos no sean
meras promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas. Asi, cuando tales compromisos
han sido_plasmados en leyes y representan medidas indispensables para asegurar el goce
efectivo de derechos fundamentales, los interesados podran exigir por via judicial el cumpli-
miento de las prestaciones correspondientes.

Otro ejemplo: la sentencia T-1291/05. En ella, la Corte Constitucional resolvio
un caso de seguridad social relacionado con una persona con discapacidad fisica. Para
sustentar el fallo y argumentar sobre los derechos que pertenecen a las personas con
limitaciones fisicas y sobre las medidas legislativas que las excluyen, con violacién del
principio de igualdad y del principio de progresividad, acogi6 en su argumentacion las
orientaciones del Comité del Pidesc en estos temas, previstas en las observaciones
generales 3, 5y 6.

Giro hacia una jurisprudencia neoliberal

Pero, no obstante esta sustentacion de las sentencias a partir de los desarrollos del
derecho internacional de los DESC, la contradiccion constitucional presente en la
practica judicial entre Estado social de derecho y Estrado neoliberal se vuelve trascen-
dental en este periodo. Como bien lo ilustra el profesor Oscar Mejia, con la tercera
Corte Constitucional se ha consolidado una jurisprudencia de cardcter neoliberal que,
anteponiendo razones y principios del bloque econémico de la Constitucién, como los
de libertad de empresa, de competencia y de economia, el principio de legalidad del
gastoy el de la valoracion de las metas de la politica macroeconémica en coyunturas de
crisis, ha disciplinado los fallos de la Corte Constitucional a los lineamientos del Banco
de la Repuiblica (Mejiay Galindo 2005, 384). Con ello se ha variado la mayor parte de
la ratio decidendi en que se baso la jurisprudencia social, de modo que se instal6 en
cambio una jurisprudencia conservadora y prudente frente a los efectos econémicos de
las decisiones. Son ejemplos de ello:

° Frente a la linea jurisprudencial que reconocié a los servidores ptiblicos de ma-
nera general el derecho a mantener el poder adquisitivo del salario y ordené su
.aumento anualmente (sentencia C-1433 de 2000), se expidio la sentencia C-
1064 de 2001 en la que la Corte modul6 esta posicion: introdujo una escala de
incremento salarial que distinguié categorias de reajuste segiin el monto de
ingresos de los empleados ptiblicos, en razon de las restricciones del gasto ptibli-

co que deben ser ponderadas en el andlisis constitucional.
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La jurisprudencia garantista del derecho de pension y el incremento de las
mesadas, por consideraciones del minimo vital y mévil, y basada en la protec-
cién especial que merecen las personas mayores adultas se relativizo con la
sentencia C-1064 de 2001, que condicioné la procedencia de la accién de tutela
a probar en el caso concreto un perjuicio que afecte la dignidad humana.

La jurisprudencia que ampard la garantia a la estabilidad laboral frente a los
procesos de racionalizacién de la administracion publica (sentencia T-321 de
1999) se revirtié con la sentencia C-349 de 2004, que declaré la constitucionalidad
de la escision del Instituto de Seguros Sociales. En este fallo, la Corte estimé que
aunque el proceso de reestructuracién administrativa de una entidad, motivado
por su inviabilidad financiera, afecta la planta de personal por ser inevitable el
retiro de una parte de los servidores ptiblicos, esta decision se justifica cuando se
comprende que la garantia de estabilidad en el empleo no es absoluta y ella se
preserva cuando se brindan condiciones para que los trabajadores retirados pue-
dan ser reincorporados mediante concurso de méritos y reciban la indemniza-
cién correspondiente.

En relacion con la jurisprudencia sobre la financiacién de vivienda a largo plazo
que habia declarado la inexequibilidad del sistema UPAC y obligado a la
reliquidacion de créditos hipotecarios, la Corte expidi6 recientemente la sen-
tencia de unificacion SU- 813 de 2007, en la que ordend a los jueces terminar de
oficio todos los procesos ejecutivos vigentes contra deudores de créditos hipote-
carios en UPAC, iniciados antes del primero de enero del ano 2000. Determiné
igualmente que los créditos vigentes en UPAC deben reliquidarse en UVR, con-
forme alaley 546 de 1999 y a lasentencia 955 de 2000. Con el fallo, se otorgé
seguridad juridica a los bancos para la recuperacion de las cartelas hipotecarias
através de nuevos acuerdos de pago con los deudores, pero se impidié amparar
de manera general el derecho a la vivienda de los usuarios del UPAC, cuyas
viviendas se remataron o entregaron en dacién de pagoa las entidades financie-
ras”’, debido a que se estim6 que esos procesos hicieron transito a cosa juzgada.

Con la jurisprudencia sobre servicios ptiblicos también puede rastrearse el giro

conservador de laactual Corte. En la Sentencia T-540 de 1992 la Corte progresista estable-
cio las siguientes subreglas de interpretacion constitucional sobre los servicios ptiblicos:

Los servicios ptiblicos son los medios por los cuales el Estado social de derecho
materializa sus fines primordiales de servir ala comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
constitucionales (articulo 2, C.P.), por lo cual los poderes constituidos sélo tie-
nen razon de ser en la medida en que efectivamente estén al servicio de la
comunidad, procurando la satisfaccion de sus necesidades y la proteccién de los
derechos individuales de sus miembros

27

Existen en la actualidad 347.300 usuarios demandados, 113.896 procesos ejecutivos vigentes,
37.602 demandas contra los bancos, 77.856 daciones en pago, 45.983 arreglos con deudores y
se han reliquidado desde el afio dos mil cerca de 550.000 créditos.
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° La nocion de servicio publico no puede seguirse asociando con pesadas cargas
que recaen sobre el Estado burocratico, sino mds bien concebirse como un logro
conceptual y juridico de los ciudadanos en su propio beneficio. Expresa mas
bien la transformacién politica fundamental consistente en la subordinacién
de los gobernantes a los gobernados, o dicho de otra manera, de los servidores
publicos alas necesidades y demandas de los ciudadanos.

° La prestacion de los servicios piblicos no se soporta sobre una decision discre-
cional del poder ptiblico sino en la aplicacion concreta del principio fundamen-
tal de la solidaridad social (articulos 1y 2, C.P.). A través de tal instrumento el
Estado puede alcanzar el objetivo de la justicia social y promover condiciones de
igualdad real y efectiva (art. 13, CN). Prestar los servicios ptiblicos comporta
una transferencia de bienes econémicos y sociales con base en el principio de
justicia redistributiva que, mediante el pago discriminado de los servicios ptibli-
cos, con base en la estratificacion por estratos en funcién de la capacidad econo-
mica del usuario, permite en cubrimiento a sectores marginados que, en otras
circunstancias, no gozarian de estos beneficios del desarrollo econémico.

La tercera Corte cambia drasticamente esta perspectiva de la jurisprudencia. Al
revisar acciones de tutela contra las empresas estatales y privadas prestadoras de servi-
cios puiblicos domiciliarios incoadas por usuarios “desconectados” de los mismos, la
Corte Constitucional ha resuelto las tutelas con un sorprendente pragmatismo
neoliberal:

La Corte comprende que la mala situacion econémica que afecta a amplios
sectores de la poblacion coloca a miles de personas en situacién angustiosa de pobreza
y marginacion. El desempleoy la falta de eportunidades impiden a dichas personas
proveerse los ingresos necesarios para asegurarse una vida digna. No obstante, la situa-
cion de pobreza no es, en todos los casos, una razon vilida para dejar de cumplir los
deberes de la persona y el ciudadano, en especial el deber de “contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de los conceptos de justi-
ciayequidad”. El argumento de la pobreza no tiene el alcance de suspender en todo caso
los deberes sociales de los particulares. (Sentencia T-598 de 2002).

Como consecuencia de esta postura, la Corte no ha amparado los derechos
fundamentales que los usuarios “desconectados” de los servicios publicos domicilia-
rios han alegado que se les violan. Es claro que esta Corte no concibe la pobreza como
el resultado de omisién de la garantia de los derechos humanos por parte del Estado, ni
como un resultado de las politicas de privatizacién y de gestion mercantil del acceso a
los servicios publicos domiciliarios, politicas con las cuales se ha empobrecido a la
ciudadania, sino que ve en la falta de pago de los servicios ptiblicos domiciliarios y en la
pobreza, una especie de coartada o excusa que utilizan los ciudadanos para eludir su
deber de aportar a la estabilidad y crecimiento econémico de las empresas prestadoras
de tales servicios.

Todos estos fallos se han referido a conceptos como la crisis economica, el equi-
librio financiero o la crisis fiscal del Estado y han restringido la proteccién de los
derechos sociales, con el argumento de la optimizacion de los recursos para enfrentar
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el problema econémico. Es por ello que se habla del posicionamiento de una jurispru-
dencia conservadora que se apoya vilidamente en los principios la Constitucion eco-
némica neoliberal (Mejia y Galindo 2005, 399). Pero aunque la jurisprudencia de la
tercera Corte Constitucional pueda estar legitimada en las normas econémicas de la
Constitucion, su orientacién se pone en contravia del principio universal de primacia
de los derechos humanos (articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas).

3.6.4 La cuestiéon del legislador omisivo

Planteaibamos en otra parte cémo una de las criticas mas vehementes que hacen los
neoliberales a la justicia constitucional es que en las sentencias de contenido econémi-
€o que emite, todas para resolver demandas sociales alrededor de los DESC, los jueces
quebrantan el principio democratico al tomar decisiones que, en estricto sentido, en
un Estado de derecho, le corresponden al poder legislativo, por ejemplo, la facultad para
distribuir el presupuesto ptiblico.

Sin embargo, nos hemos preguntado también sobre la legitimidad que tienen
los jueces cuando se enfrentan a tomar decisiones sobre derechos que deben ser cum-
plidos por mandato constitucional, en circunstancias de renuencia o inactividad de los
demas poderes puiblicos. Frente a estas situaciones de omision o de incorreccién en el
desarrollo de las politicas sociales, muchos analistas defienden el activismo judicial y
relativizan la aplicacion estricta del principio democratico.

A proposito de lo anterior, Rodrigo Uprimny hace la siguiente reflexion:

Pero es precisamente la debilidad de nuestra democraciay la consecuente dificultad de defender
derechos por medio de la legislacion, la que fundamenta una critica a este modelo, pues es la ley
la encargada de ordenar el gasto priblico en esta materia. En efecto, lo ideal es que los derechos
sociales se desarrollen por medio de leyes y los jueces cumplan una funcién remedial cuando
laley para proteger estos derechos sea insuficiente. Pero cuando esa situacion no se cumple, y
se presenta una omision del legislador que viola los derechos constitucionales, se cambia la
interpretacion que de estos derechos hace el juez, pues la percepcion de un sistema legislativo
inoperante, justifica el activismo judicial como remedio a la ausencia de la ley y su intervencion
en las competencias de otros 6rganos estatales.

Lo que plantea la solucién es: i) que las autoridades definan’el alcance de los derechos sociales;
ii) una justicia constitucional que interviene en la defensa de estos derechos cuando no se
cumplan los minimos constitucionales; iii) la inconstitucionalidad por omision, seria la forma
como los jueces ejercen su control constitucional para que el legislativo asuma su responsabili-
dad en desarrollarlos, en lugar de que sea la Corte la que resulte legislando sobre la materia; y
por altimo iiii) implica un activismo judicial que jalona las instancias politicas, sin que ello
implique una subordinacién al poder judicial®®.

Cuando las autoridades estatales encargadas de expediry ejecutar las politicas
publicas desconocen el profundo alcance de los mandatos constitucionales,
desbalancean al sistema democritico e inducen con ello de cierta forma a los jueces a

‘8 En Bocanument (2005, 10).
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modificar las reglas de juego que se establecen para los diferentes organos puiblicos.
Por esto, vale la pena que revisemos ahora someramente la cuestion del “legislador
omisivo”.

Como se puede constatar en el panorama de la jurisprudencia constitucional
presentado sobre los DESC, la Corte Constitucional ha defendido siempre el papel
central del poder legislativo en la configuracion de estos derechos, tanto en el desarro-
llo de garantias institucionales como en la adjudicacién de los presupuestos que los
hacen posibles de forma progresiva. Para ilustrar ese papel, en la sentencia C-596 de
1997 se detallaron las competencias del legislador en relacién con la seguridad social
como derecho prestacional:

Los derechos que se derivan del concepto de seguridad social, entre ellos el derecho a la pension
de vejez, son derechos reconocidos por la doctrina internacional como ‘derechos de segunda
generacion’, esto es, aquellos llamados derecho - prestacion. Estos derechos, a diferencia de los
de primera generacion o derechos fundamentales, que por tener un contenido axiologico
inherente a la naturaleza humana tienen una eficacia juridica directa, implican, en cambio, un
desarrollo legislativo para poder hacerse efectivos.

En relacion con ellos, la doctrina, con base en la interpretacion del derecho internacional
vigente, en especial del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica, expone que son ‘derechos’ en la medida en que sus titulares
pueden demandar su camplimiento con fundamento en las normas legales, pero que de cara
asu reconocimiento por parte del legislador, éste no esta necesariamente obligado a ello, sino
que su obligacion se concreta en el imperativo de dedicar los recursos econémicos y financieros
delasociedad a su satisfaccion. Por lo tanto, a diferencia de los derechos de primera generacion
0 derechos de la persona humana, cuyo reconocimiento se impone al constituyente, al legisla-
doryal juez, y sobre cuya efectividad funda el Estado Social de Derecho su legitimidad, los
derechos de segunda generacion o derechos econdmicos, sociales y culturales, exigen desarro-
llo legislativo para poder hacerse eficaces. {...)

Silaobligacion del Estado es 'lograr progresivamente’ la efectividad de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales, y ‘en la medida de los recursos disponibles’, ello necesariamente indica
que la posibilidad de reclamacion de ellos se supedita al desarrollo legislativo que, para estos
propositos, adelante el Estado respectivo, lo cual, obviamente, dependera del desarrollo econé-
mico alcanzado por la comunidad politica. Por ello el constituyente colombiano indicé
reiterativamente, en el articulo 48 de la Carta Politica, que la Seguridad Social era un servicio
publico que se prestaria en los términos que estableciera la ley; que el Estado, con la participa-
cion de los particulares, ampliaria progresivamente la cobertura de la Seguridad Social, que
comprenderia la prestacion de los servicios en la forma que determinara la ley; y que la seguridad
social podria ser prestada por entidades priblicas o privadas, de conformidad con la ley.

Una primera cuestion a tener en cuenta es que a la competencia general atribui-
daal legislador para definir los procedimientos y progresos de los DESC, se anteponen
como limites los mandatos de la Constitucion. En la sentencia de constitucionalidad
C-967 de 2003, la Corte sostuvo:

No obstante, lalibertad de configuracion del legislador en este punto se encuentra limitada por
los valores y principios que soportan la nocién de Estado Social, y por aquellos que el mismo
constituyente ha entendido que deben presidir la organizacion del referido sistema, enuncia-
dos en el articulo 48 superior. Entre ellos estdn el principio de universalidad que implica la
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garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacién y en todas las
etapas de lavida, y el de solidaridad que impone la prictica de la mutua ayuda entre las personas,
las generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del
mas fuerte hacia el mds débil.

En concordancia con lo anterior, se explica en el fallo precitado que tal libertad
configurativa del Congreso sobre el servicio puiblico de la seguridad social es relativa-
mente amplia y se puede simplificar en las siguientes facultades: “(i) concretar los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, (ii) regular los servicios, (iii) auto-
rizar o no la administracion del sistema por particulares, (iv) determinar el monto de
los aportes, etc”.

De suerte que las estrategias adoptadas por el legislador en su funcion de trazar
los marcos institucionales y los medios de realizacion de los DESC no tienen caracter
absoluto ni aislado, pues deben ajustarse a los requerimientos de la Constitucion. Es tan
importante el ejercicio de esta facultad del poder legislativo en materia de derechos
sociales que, como hemos analizado, la jurisprudencia ha condicionado la proceden-
cia de la accion de tutela sobre estos derechos a que las prestaciones que emanan de
ellos, se encuentren reguladas previamente en la ley, y que con su incumplimiento se
amenacen o vulneren derechos de cardcter fundamental.

A estas alturas de la reflexion, la pregunta que forzosamente nace es qué efectos
juridicos, en el plano constitucional, tiene aquella regulacion del legislador sobre los
derechos sociales que se distancia de los parametros fijados por las normas superiores
y termina haciendo desarrollos inadecuados?, o inocuos, de los derechos sociales. O,
peor aun, como se controla la omision del poder legislativo para desarrollar a los
DESC de acuerdo con los preceptos de la Constitucion y de las obligaciones que
imponen los tratados internacionales, como es el caso de la no expedicion aun del
estatuto del trabajo ordenado por el articulo 53 Constitucion Politica, tan necesario
para amparar los derechos de los trabajadores en estos tiempos de desfregulacion
laboral.

La verdad, en Colombia existe una doctrina ambigua frente al fendmeno de la
omision del poder legislativo™. Ni en la Constitucién de 1991, ni en las constituciones

% Seria el caso de la ley 100 de 1993, que establece el sistema de seguridad social integral. Segin

un estudio de 2005, a trece anos de su expedicién y de abundantes decretos reglamentarios, no
ha logrado cumplir con las exigencias de cobertura universal, calidad, solidaridad, equidad y
eficacia que trazé la Constitucién. La cobertura del sistema de seguridad social en salud se ubica
en el 62% para el total nacional, evidenciandose en los Gltimos afos un estancamiento en el
nivel de ofiliacién; las diferencios en la cfiliacién en el sistema han introducido grandes
inequidades en el acceso a los servicios de salud, asi por ejemplo, la atencién médica oscila
entre el 63,3% para el 10% mas pobre de lo poblacién y el 78% para el decil maés rico, lo que
equivale a una brecha de 15 puntos porcentuales entre unos y ofros. En el caso del derecho a la
pension para el afio 2004 sélo el 24% de la poblacién econémicamente activa se encontraba
afiliada y menos del 25% de la poblacién en edad de pension estaba pensionada (véase Garay
2005).

30 Véase Ibagon (2002, 311 y siguientes).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccién Textos de aqui y ahora. 12 Edicion: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



DISCUSIONES SOBRE LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DESCEN COLOMBIA 217

anteriores, se introdujo ninguna accion de inconstitucionalidad por omision legislati-
va, como existe, por ejemplo, en Brasil®, Venezuela®, Argentina®® y en otros paises
latinoamericanos.

Se debe tener en cuenta que la Constitucién no sélo otorga al legislador faculta-
des para regular ciertas materias: ademads, le prohibe y ordena de manera imperativa
realizar o no determinadas conductas. Siendo asi, el poder legislativo tiene una amplia
libertad para configurar todo aquello que no esta expresamente prohibido por la Cons-
titucion o que depende de su discrecionalidad, pues no es obligatorio regularlo. De lo
contrario, o sea, cuando media una orden constitucional el legislativo, ya no es libre
para configurar el asunto de que se trate, pues estd sujeto a los limites dados por la
Constitucion.

En conclusion, la omision legislativa operaria alli donde el legislador es renuen-
te a expedir las normas que la Constitucion le ordena para regular determinadas mate-
rias o lo hace en forma defectuosa. La doctrina se ha referido a la inconstitucionalidad
por omision en dos variantes basicas: la inconstitucionalidad por retardo y la
inconstitucionalidad por negacién.

La inconstitucionalidad por retardo o mora resulta precisamente de la inercia de
la autoridad para dictar la norma legal o general que le manda la Constitucién. Ocurre

En Brasil, existe el lamado mandato de injuncién, que segin el articulo 5 inciso LXXI de la Constitucién
de este pais es un mandato que se concede siempre que la falta de una norma reglomentaria haga
inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a la
nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania. Se trata de una accién particular, tendiente a la
defensa de derechos y garantias individuales, a través de la cual la omisién impugnada es suplida por
una orden judicial que produce efeclos estrictamente inter partes.

De acuverdo con la constitucionalista Claudia Barbosa: “es un instrumento creado para garantizar
la efectividad de derechos previstos en la Constitucién que no pueden ser demandados por la
gente por ausencia de una ley complementario que los reglomente. Normalmente hay que
esperar que la norma complementaria sea hecha por el poder legislativo, pero el mandato de
injuncién permite que alguien que se sienta atacado en su derecho individual por falta de la
norma, pueda demandar ante el poder judicial que le garanticen su derecho. La idea es acabar
con la omisién del poder legislativo, pero una decisién de lao Corte Constitucional —el Supremo
Tribunal- establecié que ella solamente puede comunicar al poder piblico legislotivo que debe
hacer la norma para garantizar ese derecho. De esta manera, una decisién del poder judicial
torné indtil la idea del mandato de injuncién. Asi entonces no se puede garantizar el derecho y
con esto el poder judicial se torna muy débil también (...)" (Barbosa 1992, 34).

32 El articulo 336, apartado 7 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela afribuye
a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de lusticia la potestad para “Declarar la
inconstitucionalidad del Poder Legislativo municipal, estatal o nacional, cuando haya dejado de
dictar normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucién, o
las haya dictado en forma incompleta, y establecer el plozo y, de ser necesario, lo lineamientos
de su correccion”.

33 “En Argentina, en el orden nacional no existen normas expresas que consagren la facultad
judicial para resolver la hipétesis de la inconstitucionalidad por omisién legislativa. En el orden
federal, donde opera un control constitucional de carécter difuso, es decir, en donde cado
tribunal (sea de primera o segunda instancia y la Corte de Justicia) puede declarar lo
inconstitucionalidad de una norma, se ha ido desarrollando una jurisprudencia de precedentes
a favor de la figura de la inconstitucionalidad por omisién véase Bazan (2003, 182).
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esto cuando el legislador retarda la expedicion de las leyes a través de las cuales se
organiza y regula a los poderes ptiblicos u 6rganos constitucionales, o para desarrollary
regular clausulas superiores que no tienen caracter autoejecutivo.

La inconstitucionalidad por negacion o por omisién relativa ocurre cuando el
legislador —u otro 6rgano estatal- no hace efectivos los preceptos constitucionales en la
forma establecida por la Carta Fundamental, bien porque lo hace de manera parcial o
incorrectamente al no regular algunas hipotesis dejando con ello lagunas en la legisla-
cion, o bien porque excluye a un grupo, del ejercicio de un derecho o niega arbitraria-
mente la proteccion de sus intereses.

Con este preambulo, revisemos la trayectoria de la discusion sobre las omisio-
nes legislativas en Colombia. El asunto de la inconstitucionalidad por omision legisla-
tiva fue considerado por primera vez en la Corte Constitucional mediante la sentencia
hito C-543 de 1996, con ponencia de Carlos Gaviria Diaz. En este fallo, se acogié como
concepto de la omision legislativa “todo incumplimiento por parte del legislador de un
deber de accion expresamente senalado por el Constituyente”.

Lajurisprudencia diferencio entre omision legislativa absoluta, cuando falta la
disposicion de desarrollo legislativo de una norma superior, y omision legislativa rela-
tiva, cuando, si bien el legislador ha expedido la ley, en ella solo ha establecido algunas
disposiciones, dejando de hacerlo respecto a otros topicos o supuestos.

Adicionalmente, en la misma sentencia, la Corte Constitucional senalo que res-
pecto de tales omisiones, solo es competente para conocer aquellas de caracter relativo.
Mientras en la omision absoluta el legislador no ha tenido ninguna actuacion, en las de
caracter relativo existe una actuacion del legislador, pero ella es incompleta o imperfecta,
en cuanto excluye determinado ingrediente o condicién juridica que resulta imprescin-
dible a la materia alli tratada, o si habiéndolo incluido, es incompleto frente a ciertas
situaciones que también se han debido irtegrar a sus presupuestos facticos.

La Corte consideré que carece de competencia para conocer de las demandas de
inconstitucionalidad por omisién legislativa absoluta, por serimposible, en ese caso el
cotejo normativo propio del examen de constitucionalidad y existir carencia de objeto,
situacion que, por el contrario, no ocurre con la omision legislativa relativa, en la que si
hay un objeto frente al cual ejercer la competencia de control de constitucionalidad. En
la llamada omision relativa o parcial, la Corte puede proferir decision de fondo
justificadamente, porque aquella se edifica sobre una accion normativa del legislador,
especificay concreta, que resulta problematica, pues ha excluido determinado ingre-
diente o condicion juridica que resulta imprescindible a la materia alli tratada, o por-
que habiéndolo incluido, lo hace en forma incompleta. En suma, en la hipétesis de la
omision legislativa relativa, se cuample el fundamento basico del control constitucio-
nal, cual es la confrontacion objetiva entre la ley y la Constitucion, de cuyo anilisis se
puede concluir que la regulacion examinada puede resultar arbitraria, inequitativa o
discriminatoria en perjuicio de ciertas garantias constitucionales.

Es amplia la jurisprudencia (C-108 y C-555 de 1994; C-188, C-543 y C-690 de
1996 y C-405 y C-540 de 1997, C-185/02, C-823/05, entre otras) en la que la Corte
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mantiene unanime el criterio de sélo aceptar la competencia para conocer y decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad, cuando el cargo es la omision de caracter
relativo en que ha podido incurrir el legislador en un determinado precepto o regula-
cion. Lo problematico ocurre frente a la hipotesis de una imposibilidad juridica de
conocer de las demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta,
pues, con ello, la Corte termina aceptando, en el fondo, una declinacion de la misma
Constitucion.

El Alto Tribunal explica asi su incompetencia frente a la omision legislativa
absoluta:

Tratandose de la omision absoluta, es claro que el drgano de control carece de competencia
para emitir pronunciamiento de fondo, pues la misma comporta una ausencia total e integra de
normatividad que, en cualquier caso, impide una confrontacién material, objetiva v verificable
con el texto de la Carta Politica, aspecto que resulta relevante al proceso de constitucionalidad,
en cuanto responde a la técnica a partir de la cual éste altimo se edifica, configura y desarrolla,
Al respecto, no sobra recordar que la accién publica de inconstitucionalidad ha sido definida
por esta Corporacion como el mecanismo judicial a través del cual *.. [se] busca el cotejo, por
la autoridad judicial competente -en Colombia, la Corte Constitucional- entre el precepto legal
demandado y los mandatos constitucionales’ Por ello, si no ha sido expedida una ley en sentido
formal y material, no puede hablarse de un cotejo entre normas legales y el texto de la Consti-
tucion Politicay, de contera, no es posible que prospere el reproche que por omisién se formula
ante este organismo de control (...) (sentencia C-185/02).

En relacion con esto, no cabe duda de que la Corte renuncia a defender el mas
claro paradigma sobre el que se ha edificado el Estado constitucional: la supremacia de
la Carta Fundamental*. Por dicha razon, insistimos, declina la Constitucion, al asumir
la posicion mas restrictiva en este plano. No se entiende cémo la Corte Constitucional
se empena en declararse incompetente para declarar la inconstitucionalidad por inac-
cion absoluta del legislador, aludiendo a una falta de objeto (legislativo) que permita
confrontarlo con las normas superiores, cuando el problema que plantea este fendme-
no es, precisamente, que con la omision absoluta del legislador se impide la eficacia de
la Constitucion en aquellos aspectos que requieren desarrollo legislativo.

El asunto es de vital trascendencia trataindose de los DESC que, como hemos
anotado, en la mayoria de los ocasiones, requieren regulacion legislativa. Si entende-
mos estrictamente la hipétesis conservadora de la Corte frente a su incompetencia para
tramitar demandas de inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta, no habria
como hacer efectivos, segtin los estandares internacionales, los derechos al trabajo, a la
alimentacion, a un nivel de vida adecuado y otros en los que no hay ninguna norma
explicita dictada por el legislativo. Es decir, estos derechos son anodinos segtin la posi-
cion de la Corte.

Podria contra-argumentarse que ahi esta el Cédigo Sustantivo del Trabajo, que
ha pasado varios examenes de constitucionalidad y con ello basta para disculpar la
omision del legislador de expedir el estatuto del trabajo que ordena desde hace quince
anos el articulo 53 de la Carta. Pero lo que ocurre es que han emergido nuevas formas de

34 Tajadura (2003, 297).

¢ Todo o nada? Principio de integralidad y derechos sociales. Herrefio Hernandez, Angel Libardo
Coleccioén Textos de aqui y ahora. 12 Edicién: ILSA. Bogota, Colombia, 2008



220 TODO 0 NADA?
Principio de integralidad y derechos sociales

flexibilizacion laboral, con respecto a las cuales las viejas regulaciones del Estado bene-
factor se quedan cortas y no alcanzan a proteger los derechos fundamentales de los
trabajadores en medio de las transformaciones que ha supuesto el actual mercado
laboral. No por otra razon se necesita el estatuto de trabajo que el Constituyente de 1991
ordend crear, con el propésito de ampliar el espectro de la proteccién de los derechos de
los trabajadores y de las trabajadoras frente a las nuevas formas de explotacion de la
fuerza de trabajo que ha traido consigo la etapa neoliberal del capitalismo.

El legislador como poder constituido se debe a la voluntad del Constituyente y
en tal sentido no puede oponerse a ella colocando talanqueras o asumiendo un papel de
inactividad. Si la voluntad del Constituyente de 1991 se encaminé a la creacién de un
Estado social de derecho que realizara las libertades, la igualdad y la justicia material, no
es laudable mantener las vdlvulas de escape a través de las cuales se dilata o se dificulta
esa aspiracion.

En la relatoria sobre derechos fundamentales conocida en 1999, la Corte ma-
nifiesta una idea un poco divergente frente a la linea jurisprudencial conservadora que
se ha comentado. Se pregunta: si frente al dilema de la falta de intervencion legislativa
que desarrolle los derechos de prestacion de la Constitucion, ;debe el juez permanecer
a la espera de que se produzca dicho desarrollo, y en tal caso, considerar los textos que
consagran tales derechos como desprovistos de fuerza normativa, o por el contrario,
debe el juez definir el contenido de tales derechos, anticipandose al legislador y apli-
candolos de manera directa a partir del propio texto constitucional?.

La respuesta que dio es:

el juez debe actuar con prudenciay firmeza a la vez. En primer lugar, la intervencion judicial en
el caso de un derecho econémico, social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable
para hacer respetar un principio constitucional o un derecho fundamental. En estas circunstan-
cias, el juez actiia bajo condiciones similares a aquellas que se presentan cuando debe resolver
un problema relacionado con un vacio o una incoherencia de la ley. Es claro que en todos estos
casos el juez decide algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas
precisas condiciones, la falta de solucién proveniente del 6rgano que tiene la facultad de decidir,
implica la posibilidad de que otro 6rgano, en este caso el judicial, decida, para un caso especi-
fico, con la tinica pretension de garantizar la validez y efectividad de la norma constitucional.
La solucion opuesta -es decir la que supone la no intervencién judicial- desconoce los valores
y principios constitucionales que consagran la efectividad de los derechos (art.2: “Son fines
esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados...”; Art. 5 “El Estado reconoce, sin
discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables...”; Art 13 inc. 2:" El Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva...”) y desconoce la prevalen-
cia del derecho sustancial sobre los procedimientos, consagrada en el articulo 228. Pero quizas
lo mas grave de la solucién que se comenta consiste en el desconocimiento del articulo cuarto
de la Constitucion, en el cual se afirma que “La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarin las
disposiciones constitucionales”. Este articulo no solo plantea un asunto relacionado con la

35 Véase: Corte Constitucional. 1999. Relatoria. Alcance de los derechos constitucionales. Extractos

de jurisprudencia constitucional. Boletin No. 1. Bogotd.
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validez de las normas constitucionales, también prescribe una clara definicion en cuanto a su
efectividad.

La Constitucion es una norma juridica del presente y debe ser aplicada y respe-
tada de inmediato. Por esta razon, sostener que los derechos sociales, econémicos y
culturales se reducen a un vinculo de responsabilidad politica entre el constituyentey el
legislador, es no s6lo una ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino
también una distorsi6n evidente en cuanto al sentido y coherencia que debe mantener
la Constitucion. Si la responsabilidad de la eficacia de los derechos mencionados estu-
viese s6lo en manos del legislador, la norma constitucional no tendria ningtin valory la
validez de la voluntad constituyente quedaria supeditada a la voluntad legislativa. Es
mas razonable pensar que el constituyente quiso otorgarle verdadero caricter normati-
vo alos textos del capitulo segundo titulo segundo, entregandole al legislador la prerro-
gativa de discrecionalidad politica en la materia pero facultando al juez para ejercer
dicha discrecionalidad, limitada a casos concretos, en ausencia de ley. De esa manera se
logra el respeto de las prioridades en materia de delimitacién politica de los textos
fundamentales y el respeto de la superioridad juridica de la Constitucién sobre la ley.
(Corte Constitucional 1999, 16).

Pero pese a esta afirmacién de principios, en la practica, la Corte Constitucional
con el beneplacito que ha dado al fenémeno del legislador omisivo absoluto ha renun-
ciado a esos principios que dice que tienen prevalencia en el sistema juridico, afectando
con ello de manera grave la realizacion de los DESC e impidiendo a la vez que se abra
paso un constitucionalismo de transformacién social.
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