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RESUMEN

Cada modelo de Estado surgio como respuesta a una lucha en pro de la defensa de derechos y garantias
de los individuos, que se hacian imperantes en el momento historico en el cual surgieron, es asi que
el modelo de Estado fue ganando legitimacion frente a los individuos que reclamaban el respeto de
libertades minimas, que, con la evolucion del Estado, se transformaron no solo en la defensa de la
autonomia del individuo, si no que se avalo la intervencion estatal en aras de lograr una igualdad
material, dando como resultado la conformacion del modelo de Estado Social de Derecho, amplio
las tipologias de derechos, estableciendo la creacion de los llamados derechos sociales. Este articulo
estudiara, desde la doctrina constitucional, el concepto de los derechos subjetivos, fundamentales y
sociales, con la finalidad de mostrar al lector el contexto histdrico en el cual surgieron, para luego
determinar con certeza, las caracteristicas de cada uno de estos derechos, permitiéndole establecer
las implicaciones de enmarcar un determinado derecho en una o varias de estas tipologias.

Palabras clave: Estado Social de Derecho, derechos subjetivos, derechos fundamentales,
derechos sociales, Corte Constitucional.

BASIC IDEAS OF CONCEPT: SUBJECTIVES RIGHTS, FUNDAMENTAL
RIGHTS, SOCIAL RIGHTS IN COLOMBIAN CONSTITUTIONALISM.

ABSTRACT

Each State model emerged how a answer of a struggle for the defense of people’s rights and
guarantees, which were very important to the historic moment, in that sense the State model
won legitimation with the people that claimed for the basic freedoms, that, with the evolution of
the State, were converted in the defense of the individual autonomy and were the base to State
intervention with the objective to obtain a material equality, and then, was conformed the Social
State of Law model. This article is going to study, since constitutional doctrine, the concept of
subjectives, fundamentals and socials rights, with the finality to show to the reader the historic
context of how those rights emerged, and later, we are going to establish the features of each right.

Keywords: Social State of Law, subjectives rights, fundamentals rights, social rights,
Constitutional Court.
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Introduccion

En el sistema juridico colombiano el concepto de los derechos fundamentales es
dindmico, ya que no solo se parte de los derechos fundamentales, en estricto sen-
tido, los del Titulo II Capitulo 1 de la Constitucion Nacional -Teoria Restrictiva-,
sino que se da una redefinicion del concepto como derecho constitucional dirigido
a lograr la dignidad humana y que se puede materializar en un derecho subjetivo,
llegandose a hablar, incluso, de Derechos Sociales Fundamentales (Arango, 2005)
como una nueva forma de precisar el concepto’.

La evolucion de los derechos fundamentales se ha dado en forma paralela a la
del Estado Social de Derecho; por ello, como una introduccién, y una forma de
aclarar algunos fundamentos dentro de la propia teoria de los derechos subjetivos,
fundamentales y sociales, se hace una breve referencia a la evolucion del Estado
moderno, y en la medida de lo posible, se intenta mostrar su relacion con ese tipo
de derechos, en especial con los fundamentales y los sociales.

El antecedente mas cercano de la proteccion de los derechos se da en el Estado
Liberal Clasico?, dentro del cual existieron dos principios: el individualismo y la
limitacion del poder, de los cuales se desprende la primera concepcion sobre los
derechos fundamentales, ya que se los concibe propios ¢ inviolables del ser humano,
lo que muestra el individualismo, pues son derechos del hombre individualmente

1 Alrespecto sefiala Tulio Eli Chinchilla: “Ya se ha dicho bastante que la nueva dogmatica colombiana sobre
los derechos fundamentales recibi6 la influencia del constitucionalismo aleman y del espafiol (de aquel a
través de éste). Pero, como no puede ser de otra manera, de ellos tomod conceptos técnicos de factura muy
europea y los adoptd, con no poca reelaboracion, a nuestro contexto tercermundista. Resolvié problemas
insolubles (sic) — como los de contenido esencial de derechos que por su naturaleza no pueden tenerlo (los
derechos sociales de prestacion) — y ensayo otras audacias tal vez poco rigurosas, pero que le han granjeado
a la Corte Constitucional un alto grado de legitimacion.” (2009, p. 194).

2 Partiendo de la dificultad conceptual que se tiene al momento de analizar, o realizar un recuento acerca
de la evolucion del Estado, se tendran como sinonimos Estado Liberal Clasico y Estado de Derecho; y Estado de
Bienestar y Estado Social de Derecho. No sin antes advertir, que dependiendo del area del derecho o de la
ciencia con que se estudie al Estado, los conceptos anteriormente citados, pueden tener una diferenciacion
y explicar conceptos distintos.
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concebido, y de la limitacion del poder, porque el Estado no puede limitarlos, y
mucho menos, transgredirlos.

Sin embargo, esta tipologia estatal entrd en una crisis que tuvo dos salidas, el Es-
tado Social de Derecho y el Estado Totalitario; sobre el ultimo, s6lo basta afirmar
que fue la idea radical de combatir los males del liberalismo y trajo consigo la
vulneracion de las garantias individuales (Vallejo Mejia, 1998, pp. 40-42). Por
esta razon el Estado Social de Derecho no s6lo surgié como medida para corregir
los males del Estado de Derecho, sino para evitar y erradicar las perversiones del
totalitarismo, la razon esta en la reaccion directa al “Positivismo extremo, al Fas-
cismo y al Colectivismo que se generaba en Europa en los afios veinte” (Londofio
& Gonzalez, 2001, p. 74).

Ahora bien, el discurso de los derechos, en general, en el nuevo Estado se basaba en
una serie de argumentos morales que propendian por un avance, pero sin modificar
lo conseguido, en otras palabras, no se podian olvidar los triunfos en las garantias de
los derechos en el Estado Liberal Clasico, sin avanzar a las necesidades sociales
de los individuos en el Estado Social de Derecho?’.

No obstante, se puede afirmar que la aparicion de los derechos sociales no fue
gratuita, de alli que cuando se analice este tipo de derechos, se hara énfasis en la
estructura del Estado y la necesidad de un Aacer para garantizar el bienestar de
los individuos, que en ultimas se vislumbra como el de la sociedad en conjunto,
entendiendo que el lleno de las garantias constitucionales no sélo se logra a través
de las llamadas libertades negativas, sino que es imprescindible que el aparato es-
tatal desencadene una serie de actuaciones positivas para alcanzar el goce efectivo
de los derechos*.

Lo anterior muestra, y refuerza, la necesidad de conocer el Estado en el cual se pre-
tende implementar la teoria de los derechos fundamentales y sociales, para lograr una

3 La importancia del proceso de intervencion social del Estado en materia de derechos es que: “Todas las
propuestas institucionales de reforma del Estado liberal o burgués coinciden en la necesidad de reconocer
ademas de los derechos fundamentales de libertad, los derechos de prestacion o derechos sociales, todo ello
vinculado al reconocimiento de la Constitucion como norma suprema” (Gomez Isaza, p. 91).

4 Luigi Ferrajoli hace énfasis en la importancia de los derechos, en especial de los fundamentales, dentro de
la evolucion del Estado como una forma de proteccion de los mas débiles frente a las fuerzas del mercado
capitalista: “(...) los derechos fundamentales, tal como han sido consagrados por la experiencia historica
del constitucionalismo, se configuran todos ellos —desde el derecho a la vida hasta los derechos de libertad,
desde los derechos civiles y politicos hasta los derechos sociales- como leyes del mas débil en alternativa
a la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia: de quien es mas fuerte fisicamente, como sucede en el
estado de naturaleza hobbesiano; de quien es mas fuerte economicamente, como sucede en el mercado capitalista;
de quien es mas fuerte militarmente, como sucede en la comunidad internacional” (2008, p. 6).
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correcta defensa de los mismos, y mucho mas, si se acepta la posibilidad de incluir
categorias de derechos prestacionales como una forma de derechos fundamentales.

Por lo cual, el lenguaje de las tipologias de derechos objeto de estudio, se debe analizar
a luz del Estado Social de Derecho, que es el modelo de Estado que impera y emana
de nuestra Carta Politica, pues sin ello no se puede defender de manera contundente la
proteccion de los derechos, atin por encima de las realidades economicas’.

En este sentido, se pretende mostrar un concepto acorde a la doctrina especializada y
la jurisprudencia colombiana, en torno a los derechos subjetivos, fundamentales

y sociales. Es por eso, que la Corte Constitucional se convierte en el eje central,
pues es ella la que ha desarrollando las ideas basicas sobre el concepto de las tres
categorias de derechos utilizadas en el articulo, en especial, el concepto de
derechos fundamentales.

Asimismo, aunado al analisis jurisprudencial, se desarrollaran los aportes de la doc-
trina mas especializada sobre el tema, con el fin de complementar la jurisprudencia
constitucional, que despliega el topico que nos atafie; aclarando que no se pretende
hacer un analisis etimologico de la cuestion, solamente se trataran cuestiones de
derecho constitucional, que le permitan al lector identificar con claridad las tipolo-
gias de derechos que se enmarcan dentro del constitucionalismo colombiano, con el
fin de comprender las implicaciones de concebir un determinado derecho en una o
varias de estas categorias, que en ultimas determinaré las garantias constitucionales
que se tienen para el goce efectivo del mismo®.

1. Justificacion de la clasificacion

En la historia del derecho ha habido una constante afirmacion de que existe un dua-
lismo sistémico que se hace patente en distinciones como aquella sobre el derecho
objetivo y subjetivo, entre derecho publico y privado, entre el concepto de Estado
como representacion de poder, y el derecho mismo, como limite. Este dualismo no

5 No obstante, segun la teoria econémica, también hay una preocupacion por los derechos, en la nueva teoria
de bienestar fundamentada en los trabajos de Amartya Sen “muestra como el bienestar no se deriva de la
opulencia ni de la declaracion formal de libertades y derechos, sino de los funcionamientos, los cuales
constituyen el principal logro de bienestar” (Casas, Cortés & Gamboa, 2003, pp. 158 y 159).

6 Un analisis sobre el por qué de los conceptos o categorias que los juristas utilizan en aras de identificar o
comunicar algo, se puede ver el ensayo de Alf Ross “tii-td”, donde se explica que el concepto (en el caso
derecho subjetivo) “es un instrumento para la técnica de presentacion que sirve exclusivamente fines siste-

maticos, y que en si no significa ni mas ni menos que ‘ta-td’” (1973, p. 42).
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solo tiene utilidad para entender el derecho, sino que permite fijar limites concep-
tuales, que se traducen en limites practicos al momento de ser aplicados.

De ello la necesidad logica de realizar clasificaciones y tipologias que en ltimas
ayudan a entender, o a enredar, los asuntos, segtn sea la Optica con que se mire. En
este tipo de trabajos y con el animo de simplificar todas las clasificaciones posibles
que se tienen, se ha resuelto tener solo tres categorias basicas sobre los derechos, que
son: subjetivos, fundamentales y sociales’.

La razén, aparte de la simplicidad para el entendimiento, es que dentro de la juris-
prudencia constitucional colombiana estos términos son los que se han desarrollado
con mayor énfasis; claro esta, que no son los Gnicos conceptos juridicos que se
precisaran, pero si lo seran, cuando se hable de la clasificacion de los derechos.
Dicho lo anterior, el texto maneja un lenguaje que se enmarca en el derecho cons-
titucional colombiano, lo anterior no es dbice para que en ciertos apartes se haga
uso de materias ajenas a esta area del derecho, con el fin de aclarar conceptos.

2. Acercamiento al concepto de los derechos subjetivos

El concepto de derecho subjetivo, propiamente dicho, no s6lo cuenta con un trasegar
historico dentro del derecho, sino que atin mantiene vigencia y total relevancia en
aspectos fundantes del mismo. Basta con mencionar el caso del concepto de dere-
chos fundamentales, los cuales se encuentran actualmente en una relacion de
necesidad con el concepto de derecho subjetivo, ya que para la Corte Constitucional
colombiana todo derecho fundamental para ser exigible debe estar contenido o ser
convertible en un derecho subjetivo® (Chinchilla, 2009. p. 48, 168).

Ahora bien, con el proposito de entender el recorrido conceptual e historico del
derecho subjetivo, deben revisarse las diferentes perspectivas desde las que se ha
tratado el mismo. Ramiro J. Prieto Molinero sefala que el concepto moderno de
derecho subjetivo recién aparece a mediados del siglo XIX de la mano de autores
como Savigny, Windscheid y Ihering; a los dos primeros se les debe la formulacion

7 Aclarando que dentro del articulo algunas categorias son una mixtura de las dos o tres, el caso mas emble-
matico es el de los derechos sociales fundamentales, los cuales se explicaran mas adelante.

8  En la misma via manifiesta Luigi Ferrajoli, sobre los mismos, que “Son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados de status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar” [subrayas fuera del texto] (2005, p. 19),
coincidiendo con la posicion de la Corte Constitucional, y permitiendo observar la preeminencia del concepto
de derecho subjetivo.
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del derecho subjetivo como poder de la voluntad, y al ultimo de ellos se le debe
que hablara de un interés juridicamente protegido (2010, pp. 26 y27).

Kelsen menciona que la distincion entre derecho objetivo y subjetivo tiene la ma-
nifiesta finalidad de limitar el dominio del derecho positivo (2009, pp. 145 - 146).
De alli que, para Kelsen entender el derecho en un sentido objetivo y en un sentido
subjetivo, es manifestar abiertamente una contradiccion y un absurdo logico, toda
vez que el derecho objetivo bajo esa perspectiva, es entendido con un carécter
netamente normativo (conjunto de normas), en tanto el derecho subjetivo tendria
un contenido de interés o voluntad, siendo de esta manera el derecho subjetivo un
interés protegido por el derecho objetivo, una voluntad que se encuentra reconocida
y garantizada por el derecho objetivo’ (p.146).

Dicha posicion ha sido llamada negativa del derecho subjetivo, en tanto discute
la existencia de un derecho subjetivo autobnomo, ya que siempre pretendera en-
marcarse en un sistema juridico determinado, en otras palabras, es la negacion
del ius naturalismo, en contraposicion con el positivismo que procesa el jurista
Hans Kelsen, ya que no afirma la existencia de derechos pre juridicos, sino unos
derechos que han sido otorgados por el ordenamiento juridico al individuo, por lo
que el concepto del derecho subjetivo esta ligado, necesariamente, a la obligacion
(Dalbin, 2006, pp. 23 y ss.).

Contrario a lo expresado por Kelsen, algunos autores han resaltado la importancia
de los derechos subjetivos, uno de ellos, Jean Dalbin sefiala que el derecho subje-
tivo “es esencialmente una pertenencia-domino, en la que la pertenencia es causa
y determina el dominio” (2006, p. 95) por pertenencia entiende el autor como un
bien o valor ligado a un sujeto por un lazo de pertenencia consagrado en el dere-
cho objetivo (pp. 95 — 102), y por dominio (dominum) entiende es el poder que le
entrega el ordenamiento a una persona (pp. 102 — 109). Finalmente, concluye el
precitado autor:

(...) el derecho subjetivo es la prerrogativa, concedida a una persona por
el derecho objetivo y garantizada con vias de derecho, de disponer como
duefio de un bien que se reconoce que le pertenece, bien como suyo, bien
como debido. Naturalmente, esta pertenencia y ese dominio sélo existen en
los limites (sic) mas o menos estrechos, de extension o incluso de finalidad,

9 Entender el derecho subjetivo como la imposicion de la voluntad de un sujeto sobre los demas, pasa por alto que
ninguna persona puede imputarse derechos, siendo que un derecho supone la obligacion de otro sujeto, dicha
relacion no puede nacer por la mera imposicion (Kelsen, pp. 140 y 141), para aceptar la existencia de un derecho
subjetivo se hace totalmente necesario de la atribucion de ese derecho por parte del derecho objetivo, y su ineludible
preexistencia, pues sin esta no es dable hablar de la existencia misma de un derecho subjetivo.
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que les asigna el derecho objetivo. Pero dentro de estos limites el titular del
derecho, (sic) subjetivo tiene el pleno dominio de su bien (p. 121).

Ahora bien, otros autores han teorizado igualmente sobre este concepto reflejando
aspectos y caracteristicas similares, o puntos en comun en los que convergen las
diversas estructuraciones conceptuales; al respecto Luigi Ferrajoli manifiesta que
entiende por “derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
status la condicion de un sujeto, prevista de su idoneidad para ser titular de situa-
ciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicios de estas” (2005, p. 19).

En el caso de Robert Alexy, el concepto de derecho subjetivo no es una prioridad,
mas si el problema o la pregunta que se busca responder con éI (2003, p. 151), asi
que para ¢l la importancia radica es en torno a los conceptos de norma y posicion,
dado que la norma expresa enunciados normativos, algunas de ellas confiriendo
derechos frente a algo, y si esa norma permite a un individuo tomar una posicion
dentro de ella, o ubicarse figurativamente en el enunciado de la norma, entonces
puede predicarse que ese individuo tiene una posicion juridica determinada, lo que
a final de cuentas le permite exigir, de ese alguien, aquel derecho de que trata el
enunciado (la norma) (p. 153).

Concluyendo al fin que para este autor el derecho subjetivo se resume en posiciones
y relaciones juridicas (p. 166), tomando como base para su posicion, la aclaracién
que trae de Von Ihering quien sostiene que “[d]os son los elementos que constituyen
el concepto del derecho, uno sustancial, en el que reside el fin practico del mismo,
es decir, la utilidad, ventaja, ganancia, que ha de ser conferida por el derecho, y
uno formal que se comporta sélo como un medio para aquel fin, este medio es la
proteccidon del derecho, la demanda” (Alexy, p. 157). Traduciendo esta idea de
demanda, en exigibilidad.

Hasta este punto no existe dificultad en afirmar que el concepto de derecho subjetivo
es, y sigue siendo, central dentro de la teoria juridica, pues este concepto se refiere
a situaciones “provechosas amparables en la norma” (Chinchilla. p. 48).

Precisamente los derechos subjetivos, como se menciond atrds, comportan dentro
de su estructura la potestad para exigir a otro el cumplimiento de un deber que
deviene de una norma juridica, a través del ejercicio de accion judicial.

Segun lo dicho por Rodolfo Arango frente al concepto del derecho subjetivo, se establece
un concepto en sentido estrecho, el cual estd conformado por: una norma juridica (M1),
una obligacion juridica (M2) y una posicion juridica (M3). Y sefiala el autor que todo
lo que contenga estos tres requisitos es un derecho subjetivo (2005, p. 9).
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Asimismo el profesor Chinchilla, sobre el concepto de derecho subjetivo manifiesta
que “tener un derecho subjetivo significa que para alguien existe una facultad, deri-
vada de una norma juridica, para exigir a otra persona o institucion el cumplimiento
de un deber especifico impuesto por el derecho positivo, ain mediante el ejercicio de
una accion judicial (garantia judicial de la accion)” (2009, p.16).

Para indicar la estructura de algo se debe partir de su concepcion, asi que se hace
necesario intentar una aproximacion conceptual a los derechos subjetivos, la cual
parte de las posiciones argumentativas de los anteriores autores. Entonces, se en-
tienden los derechos subjetivos como una potestad que se encuentra reconocida
por el ordenamiento juridico y que coloca al individuo en una posicion juridica
para exigirlo.

3. El Concepto de los derechos fundamentales

Como se ha aclarado al principio de este texto, la Corte Constitucional colombiana
es prolija en la produccion jurisprudencial acerca de los derechos fundamentales,
no solo sentando precedentes que permiten a los operadores juridicos acercarse al
tema y saber aplicar las normas juridicas pertinentes, sino que ha hecho doctrina
constitucional'’, creando y moldeando conceptos que se adapten a la estructura
del sistema juridico colombiano. En este sentido, la doctrina en estricto sentido!!,
es corta y no alcanza a explicar todas las dimensiones del concepto de derechos
fundamentales en Colombia.

Ahora bien, estas razones no son Obice para que se consulten los autores mas re-
presentativos del tema, mas que todo, para explicar conceptos juridicos que apoyan
la teoria de los derechos fundamentales creada por la Corte. En este sentido, los
comentarios a la linea, ya muy delimitada por la propia Corte, y por autores como
el profesor Chinchilla (2009), permiten entender al lector, cudl es el concepto actual
de los derechos fundamentales en Colombia.

10 En sentencia C-252 de 2001 Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz, la Corte sefial6: “la doctrina cons-
titucional es la Constituciéon misma que, dada su generalidad, tiene que ser aplicada a través de los usos
concretos de la misma, hechos por su intérprete natural.” En la misma sentencia se refiere a la sentencia hito
en esta materia a la sentencia C-083 de 1995 del mismo Magistrado Ponente.

11 Segun Miguel S. Marienhoff: “Por ‘doctrina’, o ‘derecho cientifico’, ha de entenderse la opinién de los
estudiosos del derecho acerca de cuestiones juridicas, como asi las soluciones que proponen al respecto.
Dichas cuestiones, por lo general, no se hayan reguladas legalmente, pero nada obsta a que la opinion de
los autores se refiera a la interpretacion de normas positivas.” (2003, p. 308)
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La linea jurisprudencial en esta materia ha tenido varios cambios significativos, sin
embargo como ya lo sefial6 el profesor Tulio Eli Chinchilla (2009), la sentencia
hito sobre el tema que reordena la linea, es la Sentencia T-227 de 2003 Magistrado
Ponente Eduardo Montealegre Lynett, es en dicho fallo que la jurisprudencia de
la Corte Constitucional adopta un caracter de permanencia y los fallos posteriores
son confirmadores de linea'.

Primera postura:
Los derechos fundamentales como esenciales para los seres humanos

Las primeras sentencias de la Corte Constitucional vinculan los derechos funda-
mentales con el concepto de esencialidad e inalienabilidad del derecho para la
persona (Sentencias T-001 de 19923 y T-462 de 1992) o con el criterio de aplica-
cion directa, es decir que no tuvieran necesidad de una norma legal para hacerlo
efectivo de manera inmediata y que gozan de un contenido basico que no puede
ser discutido por las mayoria politicas, en un claro enfoque iusnaturalista’™ del
derecho (Sentencia T-406 de 1992).

En este sentido vale la pena referirse a varios pronunciamientos hechos por la Corte
en este periodo de tiempo. La sentencia T-418 de 1992 sefiald que

Los derechos obtienen el calificativo de fundamentales en razon de su natura-
leza, esto es, por su inherencia con respecto al nticleo juridico, politico, social,
econdmico y cultural del hombre. Un derecho es fundamental por reunir estas
caracteristicas y no por aparecer reconocido en la Constitucion Nacional (sic)
como tal. Estos derechos fundamentales constituyen las garantias ciudadanas
basicas sin las cuales la supervivencia del ser humano no seria posible.

Hay que advertir que como son los primeros pronunciamientos del maximo tribunal
de lo constitucional, es claro que queria superarse la tesis restrictiva de los derechos
fundamentales, que avocaban una proteccion enfocada inicamente a los derechos

12 Aunque no se utilizara rigurosamente el método propuesto por Diego Eduardo Lopez Medina, si se tomaran
las bases. Sobre el estudio de la linea jurisprudencial puede consultar el Capitulo 5 de la obra de Diego
Eduardo Lopez Medina El Derecho de los jueces (2006, pp. 139-192)

13 En Sentencia T-1306 del 2000, la Corte reitera el concepto que se marcé con la primera jurisprudencia en
dicha materia, lo que confirmaria la linea jurisprudencial, en la sentencia referenciada se nego la tutela del
servicio publico de telefonia por no ser esencial al ser humano.

14 Segun la Sentencia T-406 de 1992: “El concepto de ‘contenido esencial es una manifestacion del iusna-
turalismo racionalista del siglo X VIII, segtn el cual, existe un catdlogo de derechos anteriores al derecho
positivo, que puede ser establecido racionalmente y sobre el cual existe claridad en cuanto a su delimitacion
conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y obligaciones que de €l se derivan.”
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consagrados en el Capitulo 1 del Titulo II de la Constitucion Politica, pues en el
sentir de la Corte, muchos de los derechos que tienen el caracter de fundamentales
no estan en la lista, amplia o restringida, seglin se vea, de los derechos fundamen-
tales expresamente consagrados en la Constitucion.

Es por tanto, el primer criterio creado por la Corte, el cual permite la ampliacion de los
derechos fundamentales, sea por fuerza del reconocimiento de los derechos supremos
de los seres humanos, concepcion iusnaturalista de los mismos, o por una concepcion
pragmatista de los mismos, que dependera de los desarrollos de la sociedad para con-
siderar fundamentales o no, en linea de lo expuesto por Rodolfo Arango (2008).

Segunda postura:
Los derechos fundamentales como derechos subjetivos

La otra tendencia de la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales,
fue la acogida como derechos que se transmutan en derechos subjetivos (Sentencias
SU-225 de 1998 y SU-819 de 1999). Claramente la Corte acoge un criterio que
muestra que los derechos fundamentales se deben ver plasmados en un derecho sub-
jetivo, que como sefialamos anteriormente, cumple con una serie de caracteristicas.

En la misma linea de la Corte Constitucional, Rodolfo Arango se refiere a los de-
rechos fundamentales considerando que son derechos subjetivos con un alto grado
de importancia'®, apoyandose en John Rawls lo denomina como un concepto “bien
desarrollado” (2005, p. 268 y 2008, p. 36).

Notese que el criterio principal es la existencia de un derecho subjetivo para la
concrecion de las garantias propias de los derechos fundamentales, lo que implica
que los derechos deben ser unas garantias que tienen los sujetos frente a otros, por
el otorgamiento del derecho objetivo, que se plasma en la disposicion de un bien.

Confirmatoria de esta linea, es la sentencia SU-819 de 1999 en la cual se trata el
tema de la trasmutabilidad de los derechos sociales en derechos subjetivos'®, y su

15 Una explicacion de los derechos fundamentales como derechos subjetivos con alto grado de importancia, es:
“compatible con el enfoque pragmatista: presenta una estructura dialogica, discursiva, e implica un juicio
valorativo de fundamentalidad que puede justificarse racionalmente bien sea acudiendo a la solidaridad o
bien a valores epistémicos compartidos por los operadores del derecho e identificables con aceptabilidad
garantizada bajo condiciones ideales.” (Arango, 2008, pp. 37)

16  Eneste sentido expresa la Corte: “Segun lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, estos derechos son
prestacionales propiamente dichos, para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y
organizacion, que hagan viable el servicio publico de salud y que sirvan, ademas, para mantener el equilibrio del
sistema. La implementacion de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la creacion de estructuras destinadas
a atenderlos y de la asignacion de recursos con miras a que cada vez un mayor nimero de personas acceda a sus
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afectacion puede acarrear la violacion de los derechos fundamentales como lo son
la vida o minimo vital'”.

Tercera postura (actual):
Los derechos fundamentales como derechos subjetivos, que garanticen
la dignidad humana

La linea jurisprudencial manejada por la Corte Constitucional no habia sido muy
clara, lo que genero6 una coalicion de posiciones muy diferentes, hasta 2003, afio
en el que se falla la sentencia T-227, con la cual, se da un cambio radical sobre el
concepto de derecho fundamental. Este nuevo concepto se desarrolla en la sentencia
T- 227 de 2003, en la cual se expreso:

(...) sera fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente esté
dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjeti-
vo. Es decir, en la medida en que resulte necesario para lograr la libertad de
eleccion de un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad
y desarrollar un papel activo en ella. Tal necesidad no esta determinada de
manera aprioristica, sino que se define a partir de los consensos (dogmatica
del derecho constitucional) existentes sobre la naturaleza funcionalmente ne-
cesaria de cierta prestacion o abstencion (traducibilidad en derecho subjetivo),
asi como de las circunstancias particulares de cada caso (topica).

Esta definicion “aparecid como un obiter dictum de la misma [sentencia], y luego fue
adquiriendo caracter de definicion oficial de nuestra jurisprudencia al ser invocada
reiteradamente como premisa conceptual recurrente de innumerables sentencias de
la Corte Constitucional. Por el alto grado de reiteracion de esta tesis en diferentes
salas de tutela, podemos decir que se trata de una nueva linea de la jurisprudencia”
(Chinchilla, 2009, p.167).

De acuerdo con lo esbozado por el profesor Chinchilla, la Corte marca una nueva
linea jurisprudencial, o recoge una postura, en cuanto a la reiteracion de la tesis

beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, econdmico o cultural, no involucran la posi-
bilidad de exigir del Estado una pretension subjetiva” (Sentencia SU-819 de 1999. Magistrado Ponente Alvaro
Tafur Galvis)

17  Seiiala la Corte: “Los derechos econdmicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales cuando su
desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera la violacion de éstos, conforman-
dose una unidad que reclama proteccion integra, pues las circunstancias facticas impiden que se separen
ambitos de proteccion. A toda persona le asiste el derecho a la proteccion de un minimo vital ‘por fuera del
cual el deterioro organico impide una vida normal’ y en la medida en que la vida abarca las condiciones que
la hacen digna, ‘ya no puede entenderse tan s6lo como un limite al ejercicio del poder sino también como
un objetivo que guia la actuacion positiva del Estado’” (Sentencia SU-819 de 1999).



DAVID SIERRA SOROCKINAS, MARIA CLAUDIA GOMEZ CABANA

sobre los derechos fundamentales. No obstante esta tesis abarca las dos anteriores,
en tanto toma elementos de las mismas en una mezcla, resultante del nuevo concepto
de los derechos fundamentales.

Continuando con los expuesto por Chinchilla, de la definicién propuesta en la
Sentencia T-227 de 2003, se puede afirmar que los derechos fundamentales deben
reunir una serie de requisitos para entenderse como tal: “a) ser un derecho de fuente
o rango constitucional; b) ser un derecho que sirve como instrumento para (cumple
funcion de) acercarnos al ideal ético de la dignidad humana o ayudar a realizarlo en
la practica, y ¢) ser un derecho que admite ser convertido o concretado (traducido)
en un derecho subjetivo” (p.167).

Como se observa de los requisitos, se recogen los fallos anteriores de la Corte
y se retinen para la nueva definicion, pues: i) El criterio de que sean esenciales
para el ser humano se mantiene, al mantener y reforzar el criterio de la dignidad
humana (Primera postura), ii) Los derechos fundamentales deben transmutarse
en un derecho subjetivo (Segunda Postura), iii) Mantiene el reconocimiento del
rango de los derechos fundamentales, anclandoles a la Constitucion o al Bloque
de Constitucionalidad.

Sin embargo la propia Corte y el mismo Magistrado Ponente, tratan de mitigar los
efectos y de devolverlos a la primera postura, en la sentencia T-423 del 2003, se expone:

En este sentido seran derechos fundamentales solo aquellos que puedan ser
catalogados como universales “en el sentido logico de la cuantificacion uni-
versal de la clase de los sujetos que son sus titulares™, que son indisponibles
¢ inenajenables por su propio titular y por el Estado (contramayoritarios),
que tienen su titulo ex lege o ex constitutionem, que establecen relaciones
verticales (relaciones de poder, jerarquia o subordinacion), y que cuentan con
una proteccion judicial reforzada (acciones ordinarias y acciones especiales
como la de tutela).

Ahora bien, la definicién novedosa y muy garantista de los propios derechos
constitucionales fundamentales, resulta problematica en el sentido de que hay que
precisar los conceptos tan complejos que se manejan en la definicion, es asi
que el concepto de dignidad debe ser precisado, al igual que el ya trabajado, el de
los derechos subjetivos. Sobre lo mismo, Chinchilla afirma:

No obstante su contextura abstracta y difusa, a estos tres derechos [Dignidad
Humana, Minimo Vital y Vida Digna] se les ha atribuido aplicabilidad directa e
incluso nucleo esencial. ;Como podria ser la dignidad humana - valor supremo

18  Citala Corte: Los fundamentos de los derechos fundamentales. Luigi Ferrajoli. Trotta; Madrid, 2001.
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en varias escuelas de filosofia ética- un derecho de aplicacion directa? ello
solo es admisible si tan polivalente y difuso postulado se concreta en derechos
subjetivos que el operador juridico pueda reclamar y el juez pueda amparar
mediante o6rdenes especificas de dar, hacer o no hacer cuyos destinatarios
sean sujetos juridicos. (institucionales o particulares) identificados. (p.170).

No obstante la propia Corte Constitucional ha precisado el concepto de los derechos
fundamentales, en tanto, es ella como operadora juridica y mas que ello, como
la idonea para hacerlo, la encargada de definir los requisitos particulares de cada
derecho, en el entendido de derechos fundamentales (T-859 de 2003 Magistrado
Ponente: Eduardo Montealegre Lynett'?).

Concepto de la dignidad

En sentencia T-881 de 2002, la Corte analizo in extenso la jurisprudencia propia
sobre el concepto de dignidad humana. Se enfatiza que la Corte concluyo en su
sintesis que la comprension de la dignidad humana ha partido de tesis naturalistas
o esencialistas y se ha movido hacia posturas normativas y funcionales. En este
sentido, se expreso en la sentencia:

Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo
“dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de
la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse seglin sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de exis-
tencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones).

En el mismo pronunciamiento, y como forma de puntualizar el concepto de la
dignidad humana, en cuanto se trata de proteccion, la Corte ha sefialado:

19  Enla sentencia se definen los elementos que debe tener el derecho a la salud para que se considere como un
derecho fundamental autonomo, sin necesidad de vincularlo con la vida u otro derecho fundamental. Sefala
la Corte: asi las cosas, puede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera autonoma,
el derecho a recibir la atencion de salud definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud
y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias -, asi como
respecto de los elementos derivados de las obligaciones basicas definidas en la Observacion General N°14.
Lo anterior por cuanto se han definido los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho
subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.-.
La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar el fenomeno de la transmutacion de los derechos
prestacionales en derechos subjetivos” (Sentencia T-859 de 2003)
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De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado norma-
tivo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad
humana entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto
del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida
como derecho fundamental autonomo.

Ahora bien, la definicion de cada uno de los conceptos por la Corte es importante hacerlo
por separado. En este sentido, el primer lineamiento la dignidad humana como valor:
Senala la Alta Corte de lo Constitucional que como valor fundante del Estado Social
de Derecho pasa del &mbito axiologico hacia el juridico, en tanto marca una estrecha
relacion entre la democracia constitucional y la concepcion del Estado Social de De-
recho. Se enmarca en el fundamento del ordenamiento juridico y la base axiologica de
la Constitucion (Sentencias T-401 de 1992, T-499 de 1992 y T-011 de 1993)

De igual forma, se aclara que esta postura solamente clarifica el concepto, mas no
tiene otra aplicacion practica dentro del ordenamiento juridico, en otras palabras,
esta postura asumida por la Corte en la linea atras resefiada, tiene un valor muy
pobre en la clarificacion acerca de la dignidad humana como caracteristica propia
de todo derecho fundamental.

El segundo y el tercer lineamiento de la dignidad humana usado por la Corte Consti-
tucional: a) como principio constitucional y b) como derecho fundamental auténomo,
hacen parte de lo que entiende la propia Corporacion de lo Constitucional como los
enunciados normativos, ya que estan en la Constitucion como un mandato, no obstante
las diferencias en las consecuencias de considerar la dignidad humana como un derecho.

Como principio constitucional la Corte remarco:

El principio de dignidad humana, se constituye como un mandato constitu-
cional, un deber positivo, o un principio de accion, segun el cual todas las
autoridades del Estado sin excepcion, deben, en la medida de sus posibilidades
juridicas y materiales, realizar todas las conductas relacionadas con sus fun-
ciones constitucionales y legales con el propdsito de lograr las condiciones,
para el desarrollo efectivo de los ambitos de proteccion de la dignidad humana
identificados por la Sala: autonomia individual, condiciones materiales de
existencia, e integridad fisica y moral. (Sentencia T-881 de 2002)

Constituye la dignidad humana un principio de caracter negativo (no hacer del
Estado y las autoridades®®) y uno positivo (hacer del Estado y las autoridades) que

20 En tanto varias de las sentencias que utiliza la Corte Constitucional para delimitar el concepto, sefialan que no
solo es la actividad del Estado y sus organismos la que debe respetar la dignidad humana, sino los particulares
que sean investidos de la calidad de autoridad publica. En palabras textuales de la Corporacion: “Los derechos
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es de obligatorio cumplimiento y que busca el desarrollo de los fines esenciales
del Estado Social de Derecho.

Finalmente el tercer lineamiento de la dignidad humana, como derecho fundamental
auténomo es un poco mas complejo que los dos anteriores, en tanto, marca una
postura que puede ser contraria con la argumentacion logica, pues sefiala que el
fundamento de la dignidad humana es la propia dignidad humana, en otras palabras
un contrasentido.

Esta ultima idea tiene que ser explicada con detenimiento. En primer término, hay
que considerar que el derecho a la dignidad humana debe ser un derecho subjetivo.
La Corte Constitucional afirmé al respecto: “El derecho a la dignidad humana, se
constituye como un derecho fundamental autonomo, y cuenta con los elementos de
todo derecho: un titular claramente identificado (las personas naturales), un objeto
de proteccion mas o menos delimitado (autonomia, condiciones de vida, integridad
fisica y moral) y un mecanismo judicial para su proteccion (accion de tutela). Se
consolida entonces como verdadero derecho subjetivo.” (Sentencia T-881 de 2002).

Conforme al fallo de la Corte Constitucional, no hay duda de que el derecho a la
dignidad humana es un derecho subjetivo. Pasando a la cuestion del fundamento
que debe tener todo derecho fundamental el cual es la dignidad humana, es donde
esta el contrasentido. En este sentido, la Corte ha fallado varios casos en los cuales
se protege el derecho a la dignidad humana como derecho fundamental auténomo,
sin desconocer su funcion como fuente de los demas derechos. En la Sentencia
T-477 de 1995, afirm¢ la Corte:

El derecho a la identidad, y mas especificamente a la identidad sexual, pre-
supone la existencia de un derecho constitucional a la Dignidad. Este derecho
‘Opera atin cuando caduquen los demas derechos personales emergentes de la
Constitucion’. El derecho a la dignidad, se constituye a su vez en fuente de
otros derechos. Razén por la cual, toda violacion al derecho a la identidad,
es a su vez una vulneracion al derecho a la dignidad Humana. (Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Subrayas fuera del texto).

fundamentales no incluye solo derechos subjetivos y garantias constitucionales a través de los cuales el individuo
se defiende frente a las actuaciones de las autoridades publicas, también incluye deberes positivos que vinculan
a todas las ramas del poder publico. No solo existe la obligacion negativa por parte del Estado de no lesionar la
esfera individual, también existe la obligacion positiva de contribuir a la realizacion efectiva de tales derechos.
La razon juridica que explica este compromiso positivo del Estado se encuentra en el mandato constitucional
segun el cual, el Estado colombiano se funda en el valor de la dignidad humana, lo cual determina, no sélo un
deber negativo de no intromision sino también un deber positivo de proteccion y mantenimiento de condiciones
de vida digna.” (Sentencia T-596 de 1992 Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barén).
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Es preciso sefialar que la Corte no desconoce el contrasentido generado por la
propia jurisprudencia, tan es asi, que muchas veces ha querido saldarlo mos-
trando que la jurisprudencia ha vinculado al derecho de la dignidad humana
con otros derechos fundamentales y que son éstos los que se protegen y no
propiamente el derecho de la dignidad humana, es decir, la dignidad no seria un
derecho fundamental sino un principio constitucional, segunda postura (Apartes
de la sentencia T-881 de 2002).

Abandonando esta concepcion minimalista del derecho a la dignidad humana, la
Corte ha pasado del &mbito naturalista (condiciones intrinsecas del ser humano) o
una concepcion normativista o funcionalista en las cuales se preocupa mas por el
ambito social del ser humano. Sefiala la Corte Constitucional:

Con esto no se trata de negar el sustrato natural del referente concreto de la
dignidad humana (la autonomia individual y la integridad fisica basicamente),
sino de sumarle una serie de calidades en relacion con el entorno social de
la persona. De tal forma que integrarian un concepto normativo de dignidad
humana, ademas de su referente natural, ciertos aspectos de orden circuns-
tancial determinados por las condiciones sociales, que permitan dotarlo de
un contenido apropiado, funcional y armonico con las exigencias del Estado
social de derecho y con las caracteristicas de la sociedad colombiana actual
(Sentencia T-881 de 2002).

En definitiva, el derecho a la dignidad humana es un derecho fundamental auténomo,
en cuanto adquiere las caracteristica de los mismos, ya que se basa en el principio
de la dignidad humana, es decir la dignidad humana es diferente como derecho
que como principio o valor, asi pues, queda saldado el contrasentido planteado y se
muestra que la dignidad humana es un principio, un valor y un derecho fundamental
autébnomo, pero cuando es el soporte de los demas derechos fundamentales es un
principio constitucional de obligatorio cumplimiento.

4. El concepto de los derechos sociales

A diferencia de los derechos fundamentales, el concepto de los derechos sociales
ha sido decantado por la doctrina constitucional, y no tanto desde la jurisprudencia,
tal vez, por el hecho de que la accion idonea para la proteccion de dichos dere-
chos, la accion popular, no ha tenido relevancia como la tuvo la accion de tutela.

Las concepciones acerca de este tipo de derechos van desde aquellas que niegan
la posibilidad de fundamentar los derechos sociales como verdaderos derechos y
entienden estos como simples metas o fines politicos, hasta las que argumentan la
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posibilidad de entender los derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos
con plena garantia judicial.

Dentro de las multiples concepciones que ha habido, se enunciaran las que Carlos
Bernal Pulido (2005, pp. 302 y ss.) considera como las mas importantes, esto con
el fin de hacer un pequefio recuento de las luchas doctrinales que se han dado por
la concepcion de los derechos sociales dentro de la doctrina constitucional mas
relevante. Dichas posturas, el precitado autor las sintetizo asi:

La primera de ellas define los derechos sociales como disposiciones programaticas.
Para los defensores de esta teoria estos derechos son metas programaticas carentes
de cualquier contenido juridico vinculante, y por tanto se confunden con fines po-
liticos que no tienen ninguna posibilidad de ser exigibles judicialmente.

La segunda acepcion refiere a los derechos sociales como fines del Estado. Los
que se inscriben en esta propuesta sostienen que la idea de los derechos sociales
como normas de programacion final que, de acuerdo con Bernal Pulido, indican
al Estado el deber de alcanzar un objetivo determinado, pero no se sefiala la forma
ni los medios necesarios para conseguirlos (pp. 307 a 311).

Una tercera teoria plantea la idea sobre los derechos sociales como mandatos ob-
jetivos. Esta se explica recurriendo a Bockenforde (1993), quien establece que las
disposiciones de derechos sociales se concretan en mandatos juridicos objetivos,
dirigidos al Legislador. Esta postura se fundamenta en el caracter indeterminado
de las normas que consagran los derechos sociales, y por ello no es posible otorgar
a un sujeto determinado el derecho a acudir ante un juez, dado que carecen de un
medio especifico para su realizacion.

Una cuarta postura entiende los derechos sociales como derechos definitivos.
Esta teoria explica el caracter normativo y vinculante de estos derechos a través
de posiciones juridicas definitivas®'. De acuerdo con esto, las posiciones juridicas
definitivas imponen al legislador el deber de realizar actuaciones tendientes a
encontrar los medios que permitan el goce efectivo del derecho. Por tanto, si bien
se reconoce una potestad configurativa del legislador, en materia de derechos
sociales, se establece una clausula de no retroceso social, por lo cual el legislador
estd impedido para limitar o desaparecer las medidas que ya se han tomado como
garantia de realizacion de estos derechos.

21 De acuerdo con el profesor Rodolfo Arango una posicion juridica es la relacion dedntica de acuerdo con
la cual el individuo (a) esta en la situacion de poder exigir algo (g) de otro (s). En este sentido sustancial o
de contenido, una posicion es la situacion que ocupa un individuo dentro de un orden normativo, que debe
ser reconocida y protegida prima facie porque dicha posicion puede ser justificada con buenas razones que
hablan a favor del individuo (2005).
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Finalmente la ultima postura define los derechos sociales como derechos prima
facie. Ella nace como objecion a la nocion de derechos sociales como derechos
definitivos, dado que de acuerdo con lo dicho por autores como Alexy (2002)
y Borowsky (2003), los enunciados de derechos sociales dan lugar a normas y
posiciones prima facie, que admiten restricciones legislativas, siempre que sean
proporcionadas.

Estas cinco posturas son las principales concepciones derivadas de los derechos
sociales, en las que se ha mantenido el debate acerca de la relacion de estos dere-
chos dentro de las cartas politicas, y en las que tanto detractores como defensores
se han escudado para fundamentar sus teorias. Dentro de las enunciadas es claro
que la doctrina, por lo menos la colombiana, y la misma jurisprudencia, se han
acercado a posturas como la ultima enunciada. Para ellos que ven en los derechos
sociales una posibilidad de concrecion normativa que permite derivar su caracter
de verdaderos derechos, a través de la nocion de derechos subjetivos, la via para
alcanzar su vinculacion juridica, por lo cual se estudiaran los derechos sociales
como derechos subjetivos como posibilidad de alcanzar su justiciabilidad.

Asimilacion del concepto: los derechos sociales como derechos subjetivos

Para estudiar de forma minuciosa la posibilidad de expresar los derechos sociales
dentro de la estructura de los derechos subjetivos, es menester realizar un recuento
de las caracteristicas que recubren a los derechos sociales, asi como los aportes
doctrinarios que se han realizado en torno a su definicion.

Los derechos sociales han sido identificados como derechos prestacionales, que
requieren acciones positivas del Estado para su concrecion. De esta forma Luis
Prieto Sanchis, en relacion a los derechos sociales senala: “(...) los derechos eco-
némicos, sociales y culturales presentan una fisonomia juridica muy particular, ya
que en su mayoria son derechos prestacionales, esto es, derechos cuya satisfaccion
no requiere abstencion de poderes publicos o de otros sujetos, si (sic) una accidén
o deber de contenido positivo; piénsese en el derecho a la salud, a la educacion, a
la vivienda, etc.” (1990, p. 187).

En esa misma linea, Bobbio establece que los derechos sociales “expresan la
maduracion de nuevas exigencias, digamos incluso de nuevos valores, como los
del bienestar y de igualdad, no solamente formal, que se podrian llamar libertad a
través o por medio de Estado” (1991, p. 71).

Segun la profesora Luisa Fernanda Cano Blandon los derechos sociales son aquellos
que imponen al Estado obligaciones de hacer; de planificar y ejecutar politicas para
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redistribuir el bienestar, a diferencia de los civiles y politicos, frente a los cuales, su
funcion es abstenerse, por ello la consagracion de los derechos sociales es diferente
a su realizacion, porque su sola consagracion no es suficiente para garantizar su
ejecucion, por lo cual el reconocimiento constitucional de los derechos sociales
no ha fijado la efectividad de aquellos, lo que ha obstaculizado la posibilidad de
hacerlos exigibles judicialmente (2005, p.117).

Es precisamente la necesidad de buscar un medio por el cual lograr la judiciabi-
lidad de estos derechos de caracter eminentemente prestacional que se intenta, a
través de la nocion de los derechos subjetivos, alcanzar la exigencia judicial de los
mismos. Sobre este punto, es necesario precisar qué se entiende por ‘exigibilidad’
y qué por ‘justiciabilidad’:

Apoyandose en lo dicho por la profesora Cano, un derecho puede ser exigido por su
titular a través de diferentes mecanismos —considerando las vias legales, obviamen-
te—tales como protestas y manifestaciones ptblicas, peticion por via administrativa
de su cumplimiento, huelgas, entre otros. Pero aclara que la posibilidad de hacer
exigible un derecho depende de la existencia de una obligacion correlativa de un
sujeto determinado a quien se le pueda hacer exigible dicha obligacion, es decir,
que sea traducible en un derecho subjetivo (p.117).

Por otro lado, se afirma que un derecho es justiciable, o que se caracteriza por su justi-
ciabilidad, “cuando se da la posibilidad al titular del derecho de poner en conocimiento
de la autoridad judicial pertinente, la vulneracion de su derecho, con el fin de que sea el
juez quien imponga coactivamente el cumplimiento de la obligacion” (p.117).

Pero el camino hacia la posibilidad de incluir los derechos sociales dentro del
formato de derechos subjetivos no es sencillo, y cuenta con grandes detractores
que argumentan en contra de esta postura. Las dificultades principales que pueden
argiiirse frente a la consideracion de los derechos sociales como derechos subjetivos
son: a) el caracter indeterminado de las normas que los consagrany b) La erogacion
de presupuesto publico que demanda su realizacion.

Pese a las objeciones esgrimidas, los defensores de la garantia judicial de los de-
rechos sociales ven plausible la adscripcion de éstos como derechos subjetivos y
presentan algunas objeciones frente a los obstaculos a los derechos sociales.

Frente al argumento del caracter indeterminado de los derechos sociales enunciado
por Bockenforde (1993, pp 78 yss.), autores como Bernal Pulido consideran bastante
discutible que de la indeterminacion del objeto se siga la consecuente negacion del
sujeto a reclamar una determinada accidén, y mucho menos que por esta razén se
elimine la posibilidad de entender los derechos sociales como derechos subjetivos,
por lo que indica:
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Si la indeterminacion de las disposiciones juridicas implicara la inexistencia de
los derechos subjetivos, este tipo de derechos no existiria en ninglin caso. La
indeterminacion es inherente al lenguaje y por tanto al derecho, es un elemento
connatural a las disposiciones que estatuyen los derechos subjetivos. El objeto
del deber legislativo, por mas indeterminado que este sea, no se confunde
con el sujeto activo o titular del derecho que le es correlativo (2005, p.315).

En igual sentido, Rodolfo Arango establece que los derechos sociales funda-
mentales “no tienen como titulo de adquisicion el texto expreso de la consti-
tucidn [sino que] tiene como Unica fuente posible normas adscritas de derecho
fundamental” (2005, p. 24), es a través de la interpretacion y la argumentacion
juridica que los derechos sociales cobran fuerza, fundamentando su exigibilidad
teniendo como base todo el entramado normativo que consagra la Carta Politica,
es por ello que del hecho de que los derechos sociales no consagren un medio para
alcanzar su justiciabilidad, no puede desprenderse que no puedan traducirse en
derechos subjetivos.

Frente a la critica de la necesidad de recursos publicos que requieren los derechos
sociales para su realizacion, Alexy establece que, si bien estos derechos generan
importantes efectos dentro de la politica financiera, este argumento por si solo no
es suficiente para desencadenar la no existencia de estos derechos y, mucho menos,
justifica la negacion de su exigibilidad. Por lo cual, sefiala que “la existencia de un
derecho no puede depender exclusivamente de su justiciabilidad, cualquiera que
sea la forma como se le describa: lo que sucede mas bien, es que cuando existe un
derecho éste es también justiciable” (2002, p. 496).

Siguiendo la linea argumentativa del profesor Arango, los derechos sociales funda-
mentales -como los define él-, tienen la caracteristica de tener una norma juridica,
una obligacion juridica, la posicion juridica, el alto grado de importancia y el caracter
general positivo. Haciendo una relacion de estas caracteristicas con los elementos
descritos en el concepto de derechos subjetivos en sentido estricto, ya descrito,
encuentra el autor que el concepto de derechos sociales fundamentales cumple
con las tres caracteristicas del derecho subjetivo, es decir, una norma juridica, una
obligacion juridica y una posicion juridica- y en razon a ello se deduce que pueden
ser circunscritos en la categoria de derechos subjetivos.

Como se observa en la definicion, el derecho subjetivo tiene como base una posi-
cion juridica, por lo que es necesario identificar los presupuestos para adquirir una
posicién normativa, asi como determinar la posibilidad de encontrar en los derechos
sociales posiciones que permitan dar razones suficientes para su exigibilidad.

Una posicion juridica es definida como “la relacion dedntica de acuerdo con la cual
el individuo (a) esta en la situacion de poder exigir algo (g) de otro (s).” por lo
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cual, se puede establecer que una posicion “es la situacion que ocupa un individuo
dentro de un orden normativo, que debe ser protegida y reconocida prima facie
porque dicha posicion puede ser justificada con buenas razones que hablan a favor
del individuo” (Arango, 2005, p.19).

En este sentido, la suficiencia de las razones viene a ser delimitada en cada caso
concreto, por medio de la ponderacion, es decir que se deben evaluar en las cir-
cunstancias especificas del caso bajo estudio, los argumentos a favor y en contra
de las razones esgrimidas.

Asi el principio de proporcionalidad juega un papel trascendental para la pondera-
cion de las razones validas, que en casos concretos pueden entrar en conflicto. Sin
embargo, Rodolfo Arango aclara que esta primera parte del concepto de derechos
subjetivos que se compone de las posiciones normativas, y las razones validas
para la posicion normativa, no es suficiente para dar un concepto completo y bien
estructurado de los derechos subjetivos, principalmente -como lo recalca el autor-
en el caso de los derechos de prestacion, dentro de los cuales se encuentran los
derechos sociales.

Asi para dar un concepto completo de derechos subjetivos que admita encuadrar
dentro de su estructura los derechos sociales fundamentales, es menester estudiar
la segunda parte del concepto de derecho subjetivo que permite determinar los
presupuestos necesarios para el reconocimiento de vulneraciones a estos derechos,
ya que, como se ha sefialado, es la violacion del derecho lo que da paso al ejercicio
de todas las actuaciones tendientes para su proteccion. El problema de los derechos de
prestacion, como se ha plasmado, es que estos derechos dejan abierta la pregunta
encaminada a establecer como debe cumplirse la obligacion que demandan, y sefia-
lar con claridad quiénes son los obligados frente al incumplimiento de las normas
constitucionales que amparan los derechos de prestacion. Este dilema es una de
las multiples causas que llevan a gran parte de la doctrina a concluir la negacion
de los derechos sociales como derechos subjetivos, ya que la indeterminacion de
las normas que consagran estos derechos, no permite establecer con claridad cual
es la causa de la violacion en determinado evento.

Sin embargo, la doctrina ha establecido unos criterios que permiten esclarecer en
qué casos se puede hablar de una violacion a los derechos de prestacion, asi como
las circunstancias bajo las cuales son susceptibles de ser tutelados judicialmente.

Al respecto Arango expresa que el reconocimiento de cualquier violacion de dere-
chos, independientemente de si se trata de derechos de abstencion o derechos de
prestacion, va a depender de 2 condiciones que permiten superar el obstaculo
de la indeterminacion de las normas que los consagran, asi como precisar el titular
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de la obligacion. Las condiciones descritas son: 1) el dafio individual inminente y
2) el no reconocimiento injustificado de una posicion normativa definitiva concreta
basada en razones validas y suficientes.

En cuanto a la condicion del dafio individual se puede esbozar en el criterio que
el autor senala como la urgencia de la situacion como la clave para solucionar
los problemas relacionados con la determinacion. Para fijar la violacion tendria
que suponerse lo que acarrearia en ese determinado evento si a la persona no se le
satisface la necesidad basica que lo apremia. Es decir como lo sefiala el autor “la
urgencia de la situacion -y la necesidad de hacer algo para evitar el dafio individual
inminente- puede ser determinada por argumentos contrafacticos, que muestran lo
que sucederia a la persona en caso de que una de sus necesidades basicas no fuese
atendida inmediatamente, esto es en caso de no ser reconocida su posicion norma-
tiva pese a existir razones validas y suficientes que la respalden” (2005, p.312).

De otro lado se encuentra el no reconocimiento injustificado de una posiciéon
normativa. El autor resefia que los problemas surgidos con la indeterminacion
del obligado en caso concreto, también pueden ser solucionados por medio de la
teoria de la urgencia, argumentando que si el obligado principal en una situacion
particular, no puede llevar a cabo el cumplimiento de la obligacion emanada de
la norma, siendo que su titular ostenta una posicion normativa que cumple con
los criterios de razonabilidad y suficiencia, el derecho de la persona no puede ser
negado por el juez.

Por lo cual, el criterio de la urgencia viene a determinar bajo qué presupuestos un
individuo esta en un posicion juridica que se encuentra justificada. Al respecto Aran-
go establece que “no es la importancia abstracta del derecho, con independencia de
la situacion, sino la situacion concreta, el criterio decisivo para determinar cuando
una posicion juridica esta objetivamente justificada” (p.325).

Es claro entonces que el criterio de la urgencia viene a convertirse en un factor
determinante para establecer la vulneracion de un derecho, permitiendo asi que
el derecho menoscabado sea reconocido y por tanto pueda ser exigido en una
instancia judicial.

Asienrelacion a la posibilidad de fundamentar los derechos sociales como derechos
subjetivos, de acuerdo al concepto de derechos subjetivos propuesto por autores
como Alexy y Arango, se tiene que estos derechos son definidos como posiciones
juridicas, por lo que teniendo en cuenta que los derechos sociales tienen dentro
de su estructura una posicion juridica, se pueden argumentar mediante razones
validas y suficientes las posiciones normativas que estos contienen, alcanzando
asi a adscribir los derechos sociales en el formato de los derechos subjetivos, en
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la medida que considerar los derechos sociales como derechos subjetivos, “les
permite ganar el atributo de la justiciabilidad que caracteriza a éstos ultimos,[que
su titular los pueda hacer valer judicialmente en caso de vulneracion o amenaza]”
(Chinchilla, 1999, p. 17).
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