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LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS DE

LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991
Un ensayo sobre lo no nuevo de la mano de lo nuevo

Mauricio Andrés Gallo*
RESUMEN

El articulo presenta el planteamiento de un problema especifico del derecho constitucional
colombiano vigente jes posible la construccion de una teoria que defienda la justiciabilidad de los
derechos sociales y economicos de la Constitucion Politica de 1991?; desde alli se formulan los
problemas basicos y elementales sobre el tema desde dos esferas diferentes, (i) una dogmatica: ;cuales
son los derechos sociales y economicos de la Constitucion Politica?, ;qué es la justiciabilidad de un
derecho? y (ii) otra historica: jcual es el escenario politico, cultural y econdmico en el que jugaria
dicha teoria?, ;qué elementos suministran hechos como la Revolucion francesa o el nacimiento del
Estado Social de Derecho europeo en la construccion de dicho escenario?; finalmente se desarrollan
dos ideas que podrian constituir el punto de partida para la construccion de una teoria que defienda la
justiciabilidad de los derechos sociales y economicos de la Constitucion Politicade 1991.

Palabras clave: Teoria unipuntual, derecho social, derecho econémico, criterio formal, criterio
estructural, criterio material, justiciabilidad, justiciabilidad difusa, justiciabilidad concentrada,
revolucion francesa, Estado Social de Derecho, neoliberalismo, adscripcion de normas,
competencias, desconcentracion del poder politico.

THE JUSTICIABILITY OF THE SOCIAL AND ECONOMICAL RIGHTS OF
THE 1991 COLOMBIAN CONSTITUTION
A paper about the not new in hand with the new

ABSTRACT

The article shows a specific current Colombian constitutional law problem: ;it is possible the
construction of a theory that defends the justiciability of social and economics rights of the 1991
Politic Constitution? From there it formulates the elemental and basic problems about the theme and
they have two different sides: (i) A dogmatic one: ;Which are the social and economics rights of the
Politic Constitution? What is the justiciability of a right? and (ii) A historic one: (Which is the
i political, cultural and economic scenario where this theory plays?, ;what elements bring facts such as
' French Revolution or the beginning of the European Social State of Law, in the construction of that
‘ inally, it develops two ideas that may be the starting point for the construction of a theory

. ONOMICOS DE LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991
Un ensayo sobre lo no nuevo de la mano de lo nuevo

INTRODUCCION

s encontramos frente a un capitulo mas de la novela en la que las luchas para
atrar desde lo juridico, soluciones a los problemas sociales, reaparecen dentro
ablado de nuestra historia iustedrica. Para la nueva funcion, los protagonistas
étegorias juridicas formales con rango de garantias constitucionales, denomi-
os derechos sociales economicos y culturales, de aqui en adelante DSE. El
rollo de unas cuantas ideas e inquietudes acerca de este tema, sera abordado
guiente forma.

comenzar, quisiera dedicar unas cuantas lineas a su potencial lector, para

rle varias advertencias necesarias y que he denominado advertencias

Sir

emologzcas Mediante ellas, pretendo brindarle una idea general de los

mdldos de este ensayo y de la forma en que seran abordados, o si se quiere,
arlo de manera preventlva para que evite desde ol mIClO las casi seguras

)sa que una delimitacion conceptual necesaria para entender lo que aqui se
2 Con ella, lejos de pretender delimitar los presupuestos objetivos necesarios
ciencia de los DSE de la Constitucion de 1991, pretendo indicar el sentido

reer lugar, se encontrara una delimitacion histérico-cultural, con la que, sin
nder separar lo politico de lo juridico-cientifico, se intentar ubicar la discu-
obre la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, en un contexto
ninado, dentro de una cultura especifica, que aqui se denominara el escena-
ra esta delimitacion la que permita entender tanto los matices que adquieren
oretaciones de las formas juridicas, obedeciendo a objetivos politicos con-
determinables, como los limites que el mismo escenario impone a dichos
es.! Para ello, me valdré no solo del material juridico positivo vigente, sino

C Verse en FIORAVANTIL, Mauricio. Los Derechas Fundamentales. Apuntes de historia de
las constituciones, Madrid, Trotta, 2000 (en adelante Fioravanti, Los Derechos).
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que acudiré a otros contextos teoricos, a aquellos que nutren permanentemente las
instituciones juridico politicas y las ideas locales.

Finalmente, después de dejar expuestos al debate los presupuestos metodoldgicos,
conceptuales e historico-culturales, con los que se trabaja en este ensayo, se llega-
ra a lo no nuevo de la mano de lo nuevo. Se dejaran sentadas dos ideas, que he
denominado como mi hipdtesis bdsica y una hipdtesis juridico positiva, con la
Ginica intencion de que sirvan de base para futuros ensayos sobre lo no nuevo. La
primera sera esbozada utilizando como sustento inicial tanto los elementos recogi-
dos durante todas estas lineas, como alguna jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, mientras que para la segunda, se partira de una teoria especifica de los derechos
fundamentales, la de Robert Alexy.?

1. ADVERTENCIAS EPISTEMOLOGICAS

En primer lugar debe tener muy presente el lector que las siguientes lineas, no son
mas que una aproximacion teérica inicial al problema de la justiciabilidad de los
DSE de la Constitucion de 1991, desde una teoria especifica de los derechos fun-
damentales. Su lectura probablemente no s6lo dejard mas interrogantes que res-
puestas concretas, sino que llevara a lo evidente, a lo obvio, o como se ha consignado
desde su propio titulo, a lo no nuevo. Se trata pues, de un ensayo que ni pretende

- generar crisis en los paradigmas actualmente reinantes en nuestra ciencia del de-
recho, ni tampoco, si se parte de la idea de que en la actualidad dicha crisis ya
existe, reafirmar alguno de los discursos que puedan estar en lucha por convertirse
en paradigmas.

Se trata de una advertencia pretenciosa que fija el objetivo de este articulo en un
punto muy alto, y que tal vez sea el mas dificil de lograr dentro de la cultura juridica

4 No se acude a esta teoria especifica de los derechos fundamentales con la creencia que sea la teoria
correcta desde la que se deben construir nuestros discursos locales sobre derechos fundamentales.
Acudo a sus postulados Ginicamente en tanto creo que centrar toda la problematica desde una
teoria especifica de derechos fundamentales, me genera varias ventajas: (i) Concrecion metodologica
y cierre de un campo abierto y dificil; (ii) es una teoria que a su vez abre y cierra las puertas a un
modelo de justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, por lo que con ella pueden jugar
los diferentes actores de esta novela; (iii) es una teoria que ha tenido aplicacion efectiva por
nuestra Corte Constitucional por lo que su aplicacion local es derecho positivo vigente; y, (iv) un
analisis critico de la transmutacion (Lopez, Teoria impura) que se ha hecho en nuestro medio,

especialmente dentro de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, permite entender el proble- *

ma local que esta en el fondo de la discusion por la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de
1991 vy, a su vez, permite advertir sobre los posibles problemas y peligros teéricos que genera la
aplicacion de este modelo desde una unica teoria unipuntual de los derechos fundamentales.
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~ en la que nos ha tocado subsistir. Y es que en nuestro contexto iustedrico, produ-
. cir cualquier obra intelectual con el tinico objetivo de pensar en lo obvio, de hablar
* y tratar de recordar las ideas sobre lo no nuevo, se vuelve una tarea casi quijotesca.
Decir, por ejemplo, que el llamado urgente, utilizado como grito de batalla para
' defender nuestro sistema democrdtico y nuestro Estado de Derecho de la dicta-
dura de los jueces, a los postulados basicos del clasicismo,’ no es mas que la
herramienta iusteorica natural de aquellos que velan por un regreso a un modelo de
Estado determinado, quizas no tenga dicho efecto de obvietlad. Ante ello, y antici-
pando que es esta quiza la tesis principal para desarrollar, el objetivo sera que el
p a(tjculo la convierta no s6lo en una idea comprensible, sino obvia, evidente, y espe-
ro, Ho nueva.

formula juridica que permita “/ibrar, al menos en parte, a la ciencia de los
‘derechos fundamentales, de la retorica politica y de los vaivenes de la lucha
de las concepciones del mundo”,* tiene que saber desde ya, antes que sea de-
masiado tarde, que este articulo lejos de pretender encontrar respuestas juridicas
- correctas, lo que busca es sefialar como son precisamente esas diferentes concep-
ciones del mundo, las que mediante la utilizacion de los discursos juridicos, van
construyendo respuestas puras y correctas para sus propios intereses.

Utilizando los términos del propio Alexy, se tratara de establecer la relacion entre
- la elaboracion de discursos sobre posibles juicios concretos de deber ser de los

Uti}izo la expresion clasicismo de Diego Lopez Medina. Teoria impura del derecho. Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, Universidad de los Andes, Legis, 2003. (En adelante Lopez,
Teoria impura.).

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales,1993, p 45. (En adelante Alexy, Teoria.).

El citado autor alemén define como teoria unipuntual de los derechos fundamentales a aquella que
“pretende remitir los derechos fundamentales a una tesis bdsica” Alexy, Teoria, p. 37, sefialando
para Alemania las siguientes “/a teoria liberal o del Estado de derecho burgués, la teoria
institucional de los derechos fundamentales, la teoria axioldgica de los derechos fundamentales,
la teoria democrdtica.-funcional y la del Estado social de los derechos fundamentales” p. 36, Y
“la tesis segin la cual los derechos fundamentales son garantias procesales” p. 37. Para Alexy
una teoria dogmatica de los derechos fundamentales no puede ser concebida adecuadamente sobre
la base de una teoria unipuntual: “dada la variedad y complejidad de aquello que regulan los
derechos fundamentales y la experiencia segun la cual en cuestiones prdcticas de alguna impor-
tancia siempre hay que tomar en cuenta un haz de puntos de vista opuestos entre si.” p. 37. Lo
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de amparar o de negar la proteccion judicial de un DSE de la Constitucién de 1991,
dejé a eleccion del lector y de sus concepciones politicas y epistemologicas sobre
lo juridico, clasificarlo como un trabajo dogmatico, juridico, politico, filos6fico 6
pogético.

Y, finalmente, debe saber el lector que este articulo parte de una concepcion de lo
juridico que ni niega, ni pretende esconder, la posicion activa que juega el operador
juridico como sujeto que crea derecho en el momento de la adjudicacién de las
normas. Esta advertencia se hace para evitar que mis argumentos sirvan como un
instrumento mas de deslegitimacion académica para el denominado por muchos
como enemigo de la democracia, la Corte Constitucional. Por ello, debo advertir,
que cuando dentro de estas lineas se insista en el papel activo que ha tenido nues-
tra Corte Constitucional en la creacién de lo que hoy se considera como derecho
positivo en materia de DSE de la Constitucion de 1991, cuando se insita en la idea
de que la Corte Constitucional crea derecho, no se esta haciendo ninguna critica a
esta institucion, ni se esta reforzando la tesis seguin la cual dicho tribunal se robé el
poder. Contrario a lo que muchos, atin hoy, pretenden mostrar como una idea
herética, este articulo parte tranquilamente de la base que todo juez, constitucional
u ordinario, colegiado o individual, en el momento de la adjudicacion de cualquiera
de las normas juridicas, norma constitucional, ley, jurisprudencia, decreto, etc., crea
derecho.

2. FORMULACION DEL PUNTO DE PARTIDA

Se ha advertido ya al posible lector sobre los riesgos de insatisfaccion presentes en
escritos sobre lo no nuevo. Paso ahora a formular lo que he denominado como el
punto de partida. ;Es posible construir dentro de nuestro sistema politico, un dis-
curso, o si se prefiere, una teoria dogmatica, que defienda la justiciabilidad de los
derechos sociales y econémicos consagrados expresa o tacitamente en la Consti-
tucion de 1991?

Se trata entonces de indagar, desde una teoria especifica de los derechos funda-
mentales, por las posibilidades tedricas de construccion de un discurso que defien-
da lajusticiabilidad de DSE concretos, determinados o determinables, a partir de la

que importa en este articulo no es rebatir esta idea, por el contrario, lo que se pretende es ’

precisamente sefialar como en el momento de construccion de un discurso de justiciabilidad de los
DSE de la Constitucion de 1991, son las teorias unipuntuales las que entran en juego y las que
mediante las diversas maneras de mirar el mundo, construyen los discursos juridicos sobre la
posibilidad o no de establecer DSE justiciables.

RICIO ANDRES GALLO CALLEJ;
una norma juridica positiva, la Constitucion Politica de Colombia de
la actuacion judicial de un tribunal especifico, la jurisprudencia de la -
stitucional. Ello para un espacio geografico también delimitado, el terri-
ombiano, y dentro de una cultura historicamente determinada, de la que,
de lo juridico, también hacen parte intereses econdémicos y politicos, que
ntemente se infiltran y utilizan el mundo del derecho para satisfacer sus

ngby necesario para entender adecuadamente el problema, sera una con-
. k'tacién de algunos conceptos fundamentales que aqui se trataran, se
Pretens_iones de cientificidad o de universalidad. Ellos son: (i) una delimi-
Io que aqui se entiende como DSE de la Constitucion de 1991 y (ii) de lo

!

te ensayo se entiende por justiciabilidad. Tarea que se inicia a partir de

2.1. ;Cudles son los DSE de la Constitucién de 1991?

'i?ger claramente qué se entiende por DSE de la Constitucién de 1991,

gqgisar de manera anticipada que, por los objetivos de este ensayo, ya
) ?)fsde la_s primeras lineas, aqui se supondré, o mejor, se aceptara de
acritica y sin que ello signifique que se esté de acuerdo, que los DSE de la
on de 1991 son normas juridicas que presentan una doble estructura,
que Robert Alexy asigna a los derechos fundamentales, esto es, princi-
. Estas normas juridicas, precisamente por su estructura, en su catego-
cipios, constituyen mandatos de optimizacién que generan razones
’ Cuyas posibilidades de justiciabilidad, de constituir razones definitivas,
de que se derive de ellos unaregla a través de la ley de colision. Sobre
0 se volvera mas adelante, aqui solamente basta con saber que partiendo
aleza supuesta de los DSE de la Constitucién de 1991 como manda-
acidn, lo que se pretende resolver no parte de la pregunta jqué son
i€ la Constitucion de 19917 inquietud que quedaria resuelta mediante la
principios/reglas, sino, ;cudles son los DSE de la Constitucion de 19912

- de este instante se buscara, entonces, un criterio identificador que nos
onder cuales son los DSE de la Constitucion de 1991. Para lograrlo,
iterios identificadores que resulten insatisfactorios, utilizando como
ﬁfrpntar el criterio con sus propios postulados, y evitando en lo posible
siciones iustedricas contrarias, hasta llegar a aquel que cumpla con
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Por tratarse de un escrito que nace en una cultura iustedrica orgullosamente for-
malista, comencemos con un criterio de este tipo, al que denominaré criterio for-
malista-textual. Mediante este criterio identificador, podriamos sefialar que son
DSE de la Constitucion de 1991 solo aquellos derechos (i) consagrados directa-
mente en el texto de la Constitucién y (ii) que nuestra Carta fundamental cataloga
como tales, esto es, inicamente los derechos consagrados en el Capitulo 2 del
Titulo I, articulos 42 a 77 de la Carta Politica. Este primer criterio simplemente no
me satisface, entre muchas razones, descartando aquellas que pueden considerar-
se desde un punto de vista iustedrico anti-clasicista, simplemente porque si se
acude a razones formalistas-textuales, el propio texto constitucional lo convierte
en insatisfactorio, en tanto consagra en apartes diferentes derechos que aqui se
denominarén como DSE entre ellos, el derecho al trabajo articulo 25, y consagra
dentro de este titulo derechos que para este articulo no son DSE, como el articulo
73 que consagra la libertad y la independencia en la actividad periodistica o el
articulo 74 que consagra el derecho de todos al acceso a los documentos publicos.

Intentemos entonces, ampliar un poco este criterio mediante un criterio identificador
que denominaré formalista-extensivo. Con un criterio identificador de este tipo,
siguen siendo DSE de la Constitucion de 1991 aquellos derechos directamente
consagrados en el texto constitucional, pero no ya solamente los del Capitulo II del
Titulo II y definidos por la Carta como DSE. Como ya lo habra notado un lector
atento, este concepto resultara igualmente insatisfactorio puesto que presenta dos
inconvenientes. (i) En tanto exige y no suministra un criterio adicional, a la denomi-
nacion expresa que hace el texto de lo que son los DSE y (ii) porque en la basque-
da de este criterio identificador de los DSE de la Constitucién de 1991, no debe
pasar desadvertida una caracteristica importante presente en nuestro ordenamien-
to juridico, en el sentido en que, al parecer, el catdlogo de derechos constituciona-
les en ella consagrados, no se agota en la enunciacion directa que de ellos se haga
en el texto escrito o en los convenios internacionales suscritos por nuestro pais.°
Por ello, necesitamos otro criterio, tal vez estructural o tal vez material, el cual,
partiendo de nuestro sistema juridico positivo, no sé6lo nos diga cuales de los dere-
chos consagrados directamente en la Constitucion de 1991 son DSE, sino que

2 Esta caracteristica de nuestro ordenamiento ha encontrado apoyo formal en el articulo 94 de la
Constitucion y puede verse, aunque con una fundamentacion que no ha sido unanime, en la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre otras, en las sentencias T-406/92; C-580/02; C-
027/93; C-073/96; C-156/99; C-179/94; C-225/95; C-350/97; C-574/92; SU-256/99; T-028/94;
T-037/93; T-050/99; T-08/90; T-116/96; T-032/95; T-630/98; T-641/01;T-855/02, asi como
en doctrinantes como CHINCHILLA, Tulio Eli. ;Oué son y cudles son los derechos fundamen-
tales? Bogota, 1999, o GARCIA VILLEGAS, Mauricio. “Derechos sociales y necesidades politi-
cas”. En El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota 2001.
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también nos permita incluir a aquellas garantias vigentes en nuestro ordenamiento

5 . ’ L
no consagradas directamente en el texto constitucional, o inkerentes a la perso-
na humana, si se quiere utilizar-las palabras del articulo 94.

De esta forma, como tercer criterio identificador, podria utilizarse uno de tipo es-
tructural. Para elaborar este criterio, conviene primero realizar, de la mano de
Alexy, las siguientes precisiones.

El enunciado
(1) a tiene frente a b un derecho a G’

constituye la estructura de un enunciado sobre un derecho a algo.® Dentro
de esta estructura interesa sefialar la diferencia que puede existir dependien-
do de lo que se estipule en G Asi podemos sefialar que existen diferentes
estructuras del derecho a algo, desde G

(2) atiene frente a b un derecho a que éste no lo estorbe en la realizacién de la
accion h.’

(3) atiene frente a b un derecho a que éste no elimine la posicion juridica P.J de
a 10

(4) atiene frente a b un derecho a que éste lleve a cabo la accion positiva factica
h. 11

(5) a tiene frente a b un derecho a que éste lleve a cabo la accién positiva
normativa /./2

De estas diferentes estructuras interesan (4) y (5) porque ellas, y sélo ellas, sefia-
lan Flerechos a acciones positivas. (4) como aquellos derechos cuyo objeto es una
accion factica y (5) como aquellos derechos cuyo objeto es una accién normati-

i e e - : :
va. La distincion entre una y otra accién la sefiala el profesor aleman de la si-
guiente forma:

Alexy, Teoria. p. 186.

E! autor alemén distingue dentro de las posiciones juridicas relativas a los derechos subjetivos, una
tnple.divisi(’m (1) derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias. Alexy, Teoria. p. 186. En lo
que sigue, se partird de la estructura de la primera posicion, derechos a algo, para encontrar un
criterio estructural que posiblemente permita establecer un criterio identificador de cuales son los
DSE de la Constitucion de 1991.

Alexy, Teoria. p. 191.

Alexy, Teoria. p. 194.
i Alexy, Teoria. p. 196.
32 Alexy, Teoria. p. 196.
A Alexy, Teoria. p. 195.
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Se trata de un derecho a una accion positiva factica cuando se supone un
derecho de un propietario de una escuela privada a recibir ayuda estatal a
través de subvenciones, se fundamenta un derecho a un minimo vital o se
considera una pretension individual del ciudadano a la creacion de plazas
de estudio. El hecho de que la realizacion de este tipo de derechos se lleve a
cabo de una forma en algiin modo juridica no altera para nada el cardcter
del derecho como un derecho a una accion factica. Para la realizacion del
derecho es indiferente la forma como se lleve a cabo. Lo decisivo es iinica-
mente que después de la realizacion de la accion, el propietario de la escuela
privada disponga de medios suficientes, el necesitado, de las condiciones
minimas de existencia, y el que desea estudiar, de una plaza de estudios. La
irrelevancia de la forma juridica de la realizacion de la accion para la
satisfaccion del derecho es el criterio para la delimitacion de los derechos a
acciones positivas fdcticas y a acciones positivas normativas."*

Por su parte, los derechos a acciones positivas normativas, “son derechos a ac-
tos estatales de imposicion de normas”."

Con base en estas precisiones, podemos sugerir un primer criterio identificador
estructural, que denominaré como criterio estructural restringido. Con base en
este criterio, los DSE de la Constitucion de 1991 son aquellos derechos a presta-
ciones, en el sentido de acciones positivas facticas (4), esto es, los derechos a

{ prestaciones en sentido estricto.

(4) atiene frente a b un derecho a que éste lleve a cabo la accion positiva factica
h16

Este criterio estructural restringido resulta insuficiente como criterio identificador
de los DSE de la Constitucion de 1991, por la siguiente razén: Los DSE de la

1 Alexy, Teoria, p 195

& fdem.

16 fdem. Indudablemente Alexy sefiala que cuando se habla de derechos sociales fundamentales, se
hace referencia a derechos que presentan esta estructura. De la misma manera, aunque sin hacer
una precisién analitica como la del profesor de Gotinga, COSSIO DiAZ, Jose Ramon, se refiere a
este tipo de derechos como derechos prestacionales, en Estado social y derechos de prestacion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. Vale la pena resaltar que para este ultimo
autor, la denominacion derechos sociales, que es la que aqui se utiliza, resulta inadecuada e
injustificada en la época actual. “Hablar de derechos sociales tuvo una indudable importancia
en el pasado, cuando se utilizé como <<arma>> politica para incorporar derechos de nuevo
cufio al catdlogo de los cldasicos derechos individuales. En aquel entonces, la contraposicion
individual/social expresaba un conflicto y lo caracterizaba apropiadamente. Hoy en dia, y
cuando la mayor parte de las constituciones incorporan aquellos reclamos (asi sea formal o
deficientemente), nos parece que han desaparecido las razones para mantener esa oposicion
terminoldgica”. p. 46. Como se vera mas adelante, tal vez por el mismo argumento del profesor
mexicano, para este ensayo resulta mas que acertado utilizar el término derechos sociales.

A R R
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~ Constitucion de 1991, también implican el derecho a acciones normativas por parte
~ del Estado. Veamos porque.

" Enlasentencia C 1433/00 la Corte Constitucional, dentro de un juicio concreto de

deber ser del derecho a la remuneracion minima vital y moévil del trabajo, adscribe
a los enunciados normativos consagrados en los articulos 25 y 53, la siguiente

- norma

(6_) El Estado tiene el deber de conservar el poder adquisitivo del salario y de
~ asegurar su incremento periddico.

Dentro de dicho fallo, la Corte establece que este derecho pertenece a todas las
personas que prestan su fuerza laboral, sean empleados publicos o particulares.
Para trabajar en los términos del profesor aleman, para esta norma (i) es posible

 derivar dos normas diferentes, (ii) puede expresarse mediante un operador triadico
y (iii) puede enunciarse desde la perspectiva del correlativo derecho,'”

(6°) a tiene frente al Estado el derecho a que este le garantizare la conservacion
del poder adquisitivo de su salario,

Y

13 %
(6) a tiene frente al Estado el derecho a que este le asegure un incremento
periddico de su salario.

Sibien, atn no hemos determinado cual es el criterio identificador de los DSE de la
@onstituci(')n de 1991, esto es, atn no se ha explicado por qué, debemos decir que
lnfiudablemente este es un DSE de la Constituciéon de 1991. Si se aceptara el
cr;terio estructural restringido, una accion positiva factica a cargo del Estado,
este criterio exigiria la adscripcion de la si guiente norma, o en otras palabras, con
base en este DSE de la Constitucién de 1991, deberiamos concluir, asi no se distin-
ga si a es un trabajador publico o privado, que

( 7) a.tiene frente al Estado el derecho a que este le pague un incremento peri6-
dico de su salario.

Indudablemente no es éste el mandato que ha establecido la Corte en la citada
Senter}cia. En otros términos, esta norma (7) no ha sido adscripta por la Corte
Constitucional en el yareferido juicio concreto de deber ser. De alli, que este DSE
de la Constitucién de 1991 implique un derecho a una accién normativa del Estado,

El término “correlativo™ y su utilizacion en los conceptos derecho-deber, lo utilizo de Wesley N.
Hohfeld. Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning. Citado por
Alexy, Teoria, y por JARAMILLO SIERRA, Isabel Cristina. La critica de los derechos. Bogota,
Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, Siglo del Hombre Editores, 2003.
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derecho de prestacion en sentido amplio, en tanto el deber del Estado consiste en
ordenar, via norma general o particular, a los empleadores, publicos o privados, que
cumplan con su deber.

Podemos decir entonces que, si se coloca la titularidad del correlativo deber de un
DSE de la Constituciéon de 1991, en cabeza de los particulares,'® esto es, el deber
de realizar la accion factica, los DSE generarian frente al Estado el derecho a una
accion normativa, esto es, un derecho a prestaciones en sentido amplio. Por lo
tanto, el criterio estructural restringido, se repite, son DSE de la Constitucion de
1991 los derechos a prestaciones en sentido estricto (4), resultaria insuficiente.

Frente a ello, podria pensarse que el criterio estructural resultaria satisfactorio
ampliando su cobertura, esto es, mediante un criterio estructural general, sefia-
lando que son DSE de la Constitucion de 1991, aquellos derechos a prestaciones,
tanto en sentido amplio como en sentido estricto. Desde este punto, se diria que
todos los derechos de la Carta Politica de 1991 que tengan algunas de estas dos
estructuras, seran DSE

(8) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a cabo la accion positiva
factica h."

(9) atiene frente a algan particular un derecho a que éste lleve a cabo la accion
positiva factica 4%

Como vimos anteriormente, el derecho a una accién factica cuyo correlativo deber
esta en cabeza de un particular, constituye un derecho a una accion normativa por
parte del Estado, el enunciado (9) puede expresarse de la siguiente forma

(9°) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a cabo la accién norma-
tiva h

Este criterio estructural general también resulta insatisfactorio, en tanto, derechos
que para este ensayo no son DSE de la Constitucion de 1991, también generan
derechos a prestaciones, ora en sentido amplio, si el correlativo deber esta en los
particulares, ora en sentido estricto, si se colocara en cabeza del Estado. Veamos

El articulo 29 de la Constitucion de 1991 contiene el siguiente enunciado normativo.

% En efecto en su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha establecido que el correlativo deber de
los DSE de la Constitucion de 1991, incluso si se trata de los derechos sociales fundamentales de
los nifios, esta en primer término en cabeza de los particulares, en segundo lugar en la sociedad, y
en tercer lugar en el Estado. Véase sentencia SU 225/98.

9 Alexy, Teoria. p. 196.

2 Alexy, Teoria. p. 196.

VMAURICIO ANDRES GALLO CALLE

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un aboga-
do escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento.

JAS

En el caso en que a no tenga los recursos econdmicos necesarios para pagar
- el abogado que desea, a tiene frente al Estado el derecho a que éste le sumi-
 nistre un abogado de oficio.

partimos del criterio de identificacion estructural restringido, en tanto (11) y
implican el derecho a una accién factica por parte del Estado, la conclusion
fa que al enunciado (10) le corresponde una norma de DSE de la Constitucién
1991. Por supuesto, igual conclusion se obtendria desde el criterio estructural

ualmente, partiendo de (12) podria pensarse en la adscripcion de una norma de
cho fundamental, donde X representa la circunstancia C en que el particular a
0 cuenta con los recursos econémicos propios para contratar un abogado, y don-

1]
b es un abogado particular

i

) Si C (a X), el Estado tiene frente a a la obligaciéon de pagar a b para que
asuma la defensa de oficio.

fa norma, bajo ambos criterios estructurales, el general y el restringido, seria
D SE Sll.l lugar a dudas constituye un derecho de prestacion en sentido estricto,
tanto exige una accion factica por parte del Estado, esta es, pagar a b.

Or su parte, si decimos que colocamos el correlativo deber en cabeza de un par-

18 { ]lﬂar

) Si @ ('a X), b tiene el deber frente a @ de asumir su defensa dentro de la
~ Investigacion y juzgamiento, de oficio, sin cobrar honorarios profesionales,
~_ entonces en esta norma, la obligacion de realizar la accion factica que impone
~ el derecho fundamental sera del particular y por consiguiente, a tendra frente
~ al Estado un derecho a una accién normativa.

) a tiene frente al Estado el derecho a que éste realice la accion normativa de
exigir a b que asuma gratuitamente la defensa técnica de a.?'

Plenst:se por ejemplo en una norma con la que dentro de un proceso disciplinario el Consejo
Supfmor de la Judicatura imponga una sancion a un abogado que se niegue a asumir una defensa de
oficio consistente en la suspension de su tarjeta profesional.
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En este punto el enunciado (10) contendria, bajo el criterio identificador estructural
general un DSE de la Constitucion de 1991.

Sin embargo, dentro de este ensayo, al enunciado (10) no corresponde una norma
de DSE de la Constitucion de 1991, ni con la adscripcién de (11), (12) o (13), ni
mucho menos con lade (14) o (15). El hecho, por ejemplo, de que el Estado colom-
biano tenga bajo su costo la defensoria publica, un grupo de abogados pagados por
él, que asumen la defensa de aquellos individuos que no cuentan con los recursos
necesarios para contratar una defensa técnica particular (13), no implica el cumpli-
miento por parte del Estado de un deber nacido de un DSE de la Constitucion de
1991. Cuando preguntamos /por qué? Cuando planteamos el problema de explicar
el por qué hacemos esta afirmacion, nos damos cuenta que el criterio identificador
estructural se queda corto para delimitar cuales son los DSE de la Constitucién de
1991. :

Por eso es que propongo como criterio identificador para determinar cuales son los
DSE de la Constitucion de 1991 el siguiente: son DSE de la Constitucion de 1991
aquellos derechos cuya consagracion dentro de un ordenamiento positivo constitu-
ye la diferencia principal entre dos modelos de Estado, entre el Estado Liberal de
Derecho y el Estado Social de Derecho. Entre dos concepciones de lo juridico.
Entre una Constitucién entendida exclusivamente como norma fundamental de
garantia 'y una Constitucion entendida como mezcla ecléctica entre dicho sistema
de garantia y como norma directiva fundamenta.l”* En definitiva, la diferencia
entre dos concepciones diferentes del mundo, de lo politico y de lo social. De alli
que para el presente articulo, cuando se hable de los DSE de la Constitucion de
1991, se hara referencia a aquellos derechos consagrados directamente en el texto
superior o en los convenios internacionales ratificados por Colombia, y a aquellos
derechos definidos por via jurisprudencial, considerados como inherentes a la
persona humana, que forman parte y son propios de un catalogo de derechos
constitutivos de un modelo de Estado especifico, del Estado Social de Derecho.?

2 Esta distincion entre dos diferentes modelos constitucionales la traigo de Fioravanti, Los Dere-
chos, quien identifica el modelo de Constitucién como norma fundamental de garantia como el
propio de la tradicion anglo-sajona que entiende como el deber esencial y exclusivo el de tutelar
liberty and property, “una constitucién que es mds lugar de competicion entre los individuos y
las fuerzas sociales y politicas”, mientras que la constitucion como norma directiva fundamental
es propia de los modelos europeos continentales, e implica “un proyecto comiin para el futuro
(..) como indicador normativo de un conjunto de valores a realizar colectivamente en el futuro”
p. 93.

2 ALEXY, Robert Teoria. p. 63 y ss. Cita a Carl Schmitt para quien “(los) derechos fundamentale‘sn

son sélo aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del Estado y que, por lo tanto,
son reconocidos como tales en la Constitucién”. Para el pluricitado autor, “Que un derecho
pertenezca al “fundamento mismo del Estado” es una manifestacion material”. Seialando

MAURICIO ANDRES GALLO CALLEJA ;
2.2. ;Qué se entiende por justiciabilidad?
‘pregunta sobre la posibilidad de creacion de un discurso que defienda la
ciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, va referida a la perspectiva
siva del juez. Acudiendo nuevamente al lenguaje alexiano, digamos que se
a de preguntar por una teoria dogmatica que parta de los DSE de la Constitu-
i6n de 1991 como “razones para normas y, en tanto razones para normas,

o razones para normas universales (abstracto-generales) y/o normas in-
uales (juicios de deber ser juridico-concretos)”.*

)Mo ya se expreso, aqui se parte tranquilamente de la idea de que el juez crea
recho. La sentencia, con la que finaliza el proceso de adjudicacion de las normas
dicas, es una norma juridica creada por el juez. De esta manera, por justiciabilidad
tendemos la posibilidad que tiene el juez para realizar juicios concretos de deber
eacion de normas individuales o generales, teniendo como razones para sus
siones las normas de DSE de la Constitucion de 1991. Tal vez el decir que el

ree normas universales genere demasiado escozor. En ello se profundizara
adelante. Por ahora basta con dejarlo enunciado como una posibilidad de

abilidad. '
ntinuando de la mano de Alexy, sefialemos que el entender el concepto de
iciabilidad como esa posibilidad del juez de fundamentar normas juridicas por él
adas, sentencias, con base en los DSE de la Constitucién de 1991 (juicios con-
0s de deber ser), nos lleva no sélo a aceptar sino a tener como presupuesto, la
Incion entre enunciado normativo y norma, esto es, el concepto semantico de
lorma juridica. Con base en esta distincién podemos sefialar que la pregunta sobre
a posibilidad de creacion de un discurso que defienda la justiciabilidad de estos
chos, puede formularse de la siguiente forma.

n base en los enunciados normativos de los DSE de la Constitucién de 1991,
lede el juez adscribir normas que constituyan razones para juicios concretos de

~ Tmomenio vincula el concepto de derecho fundamental con una determinada concepcién del
¥ Estado”. No creo que para este articulo un criterio de este tipo sea un inconveniente en tanto es
- €50 1o que se busca, mostrar a estos derechos como propios de una concepcion especifica del
- Estado. Ademés, porque no se esta haciendo lo mismo que pretende Alexy, en tanto esté busca un
‘concepto que permita sefialar que hace que un enunciado de la Ley Fundamental de Bonn sea una
: ,{ilsposicién de derecho fundamental. Esta cuestion aqui no interesa, en tanto no se busca respon-
: der ;cudles son-los derechos fundamentales de la Constitucion Politica de 19917 Ni tampoco,
¢son los DSE de la Constitucion de 1991 derechos fundamentales?

ALEXY, Robert. Teoria. p. 102.



LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALE!

deber ser? O por el contrario, /se tratara de enunciados normativos incompletos,
para los que la adscripcion de normas por parte del juez se necesita de la interven-
cion de los o6rganos de eleccion democratica que los complemente? En otros térmi-
nos, el problema de la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991,
entendiendo por justiciabilidad lo que aqui se ha dicho, es un problema de compe-
tencias para la adscripcion de normas para los enunciados normativos de DSE de
la Constitucion de 1991, que sirvan de razones para juicios concretos de deber ser.

Ahora bien, es este el momento de calmar los espiritus azuzados por expresiones
tales como aquella manifestada hace pocas lineas, esto es, el juez crea normas de
caracter general. Hemos definido que por justiciabilidad de los DSE de la Constitu-
cion de 1991, se entendera la posibilidad para el juez de fundamentar juicios con-
cretos de deber ser, creacion de normas juridicas, desde tales derechos. Y en este
punto, conviene indicar que nuestro modelo juridico exige una distincion entre dife-
rentes tipos de justiciabilidad, se repite, entre diferentes maneras en que el juez
realice juicios concretos de deber ser de DSE de la Constitucion de 1991. Esta
diferencia se establece con base en diferentes criterios: quién es el juez que realiza
el juicio de deber ser, cuales son los alcances de su decision, o quién puede promo-
ver dicho juicio, son algunos de ellos. No todos los jueces, ni con los mismo efectos
o por las mismas acciones, realizan o pueden realizar, idénticos juicios concretos
de deber ser de DSE de la Constitucion de 1991.

Ante ello, propongo en este ensayo, eso si, partiendo de una terminologia que no es
ajena al derecho constitucional, dos formas diferentes de justiciabilidad que pue-
den ser planteadas como posibles para los DSE de la Constitucion de 1991: (i)
justiciabilidad concentrada y (ii) justiciabilidad difusa.

Por la primera de ellas, justiciabilidad concentrada, pueden entenderse aquellos
Jjuicios concretos de deber ser, cuya competencia radica exclusivamente en un solo
6rgano judicial. Por ello, digamos que dentro de nuestro ordenamiento, la justiciabilidad
concentrada esta en cabeza exclusiva de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, y se presenta cuando alguno de estos dos tribunales realiza juicios concre-
tos de deber ser, aquel sobre la constitucionalidad de los actos que reforman la
Constitucion (241-1); sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo
0 a una asamblea constituyente (24 1-2); la de los referendos sobre leyes, consultas
populares o plebiscitos (241-3); sobre las leyes (241-4); los decretos con fuerza de
ley (241-5); los decretos legislativos (241-7); los proyectos de ley objetados por el
gobierno o los proyectos de leyes estatutarias (241-8); los tratados internacionales
y sus leyes aprobatorias (241-10); o este ultimo, sobre la nulidad por inconstitucio-
nal de los decretos dictados por el gobierno nacional que no sean competencia de

aquella (237-2). En todos estos casos, cuando alguno de estos dos tribunales fun-

mente o dé como razon de su decision, aun DSE de la Constitucién de 1991 , Nos
traremos ante un caso de justiciabilidad concentrada de los DSE_2

¢

[ su parte, por justiciabilidad difusa, se entenderan aquellos juicios concretos de
deber ser, cuya competencia estd en todos los jueces de la Repiblica. Este tipo de
iciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, se presenta cuando cualquier
fundamenta su decision, la creacion de la norma individual, en un DSE bien
‘mediante su amparo en un proceso de tutela (articulo 86),” o mediante la
cacion de una norma dentro de cualquier proceso de su competencia, con
damento o aduciendo como razén, un DSE de la Constitucién de 1991 (articulo
e

bre esta categoria, resulta necesario hacer una precision. El criterio que se
liza para clasificar los juicios concretos de deber ser de DSE en Justiciabilidad
Isa 0 concentrada, lo constituye inicamente la calidad del juez que tiene compe-
cia para realizar dichos juicios, se repite, si se trata de una competencia exclu-
en cabeza de un solo juez, o si por el contrario, la competencia corresponde a
s los jueces. Cosa distinta resulta de plantear el problema de los efectos juridi-
que tengan dichos fallos, situacion que no afecta la competencia de quien los
\ '.Lmitiendo. Asi, tanto la doctrina constitucional, el estado de cosas inconsti-
(:)ha.l{ como los casos en los que la Corte ha definido el efecto inter pares e
7 comunis de sus fallos, son efectos de juicios concretos de deber ser

jemplos de este tipo de justiciabilidad referidas a DSE de la Constitucion de 1991 los encontra-
0s en las sentencias C1433/00 y C1062/01, donde la Corte Constitucional decide sobre la
i equx?ilidad 0 inexequibilidad de las normas de apropiacion de los recursos publicos para la
'wgem_:la fiscal de los afios 2000 y 2001, utilizando como razén de su decision un DSE de la
?_()nstltucién de 1991, esto es, el derecho constitucional a la remuneracion del salario (25; 53).
Sll‘l' em.bargo no son sélo los DSE de la Constitucion de 1991 los que han sido objeto de este tipo
i d¢ JAustlciat?ilidad, por ejemplo, en la sentencia C221/94 la Corte Constitucional decide la demanda
dc. Inconstitucionalidad presentada a una norma que tipificaba el consumo de estupefacientes,
- utilizando como razon de su decision el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad

(16).

De’,‘tfo de este tipo de justiciabilidad ubico las decisiones de la Corte Constitucional relativas a la
. “rews_lén de las decisiones judiciales relacionadas con esta accion (241-9), puesto que asi hoy se
e r“‘zomlence a hablar en nuestro medio de precedente, asi Lopez, Teoria impura p 448, para quien
“La doctrina de precedentes, conservadora por definicién, representaba en Colombia un esfuer-
20 para mover a los jueces de instancia hacia una comprension poscldsica del derecho. Sin ese
- cambio cultural era imposible lograr la aplicacién dindmica y enérgica de los derechos funda-
mer.ltales". La razon por la que ubico estas decisiones dentro del concepto de justiciabilidad difusa,
- radica en que, cuando la Corte Constitucional fundamenta un juicio concreto de deber ser en un
~ DSE y tutela dicho derecho, no solo existe la posibilidad, sino que vuelve obligatorio su amparo
- desde los demas jueces, esto es, que fundamenten de manera igual, aquellos casos que tengan
i hecho§ similares. Por ello, porque sus decisiones abren las puertas de justiciabilidad de DSE de la
- Constitucion de 1991 para todos los jueces, es que lo enmarco dentro de ese tipo de justiciabilidad.

i
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enmarcados dentro de la categoria de justiciabilidad difusa, en tanto mediante la
accion de tutela, la posibilidad de realizar juicios concretos de deber ser de DSE de
la Constitucion de 1991, esta en cabeza de todos los jueces de la Republica.?’

Con base en esto, debemos concluir que dentro de este ensayo justiciabilidad no es
sinonimo de tutelabilidad, que ésta es s6lo una forma de otras muchas posibles
para que los jueces realicen juicios concretos de deber ser de DSE de la Constitu-
cion de 1991. Ahora, la pregunta sera qué posicion ha manejado la Corte Constitu-
cional con base en cada una de las formas posibles de justiciabilidad, ;tendra el
mismo discurso tratese de justiciabilidad difusa o concentrada de DSE de la Cons-
titucion de 1991? Y si los discursos son diferentes, ;por qué? Estas inquietudes
seran abordadas en la tercera parte de este ensayo, dentro de la cual se trabajaran
algunas sentencias de la Corte Constitucional.

3. DELIMITACION DEL ESCENARIO

Se ha delimitado ya el punto de partida, indicando hasta dénde o desde donde ha
nacido la idea de trabajar esta problematica. A su vez, ya se han precisado los
conceptos fundamentales con los que trabaja este articulo. Corresponde ahora,
otro aspecto fundamental: determinar el escenario dentro del cual va a jugar un
posible discurso de justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991.%

El punto de partida formal para este contexto histdrico-cultural, el telon de fondo,
se sefialara en 1991, cuando, mediante la promulgacién de una nueva Carta Politi-
ca, renacid dentro de nuestro espacio la problematica de /o social como parte del
derecho.? Asi, tenemos entonces que las estructuras juridicas, las formas con las

# Problema distinto y que queda planteado como una duda més, consiste en establecer si los fallos de
tutela dictados con efectos inter pares, inter comunis o €l estado de cosas inconstitucional es una
competencia exclusiva de la Corte Constitucional en virtud del poder modulatorio de sus senten-
cias, o cualquier juez de tutela puede hacerlo en los casos concretos en que se presenten los
condiciones que asi lo ameriten

A Como ya se sefalo al inicio de estas lineas, con el término escenario se pretende denominar el
ejercicio de ubicacion historico-cultural, de determinacion del contexto juridico, politico, econo-
mico y cultural en el que se desarrollara la nueva funciéon de busqueda de soluciones desde lo
juridico a los problemas sociales, la de la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991.
equivoque

= Una problematica muy interesante pero que se sale de los limites del tema que se pretende abordar,
la plantea el profesor Lopez, Teoria impura, referida a si un cambio formal significante en las
estructuras juridicas, como el que sufrié nuestro ordenamiento politico en los inicios de la década
anterior, “precede y determina el cambio en cualquier otra variable de la cultura juridica,
incluyendo la iusteoria basica compartida por una comunidad juridica” o contrario sensu, “el
cambio en la teoria del derecho es una funcion de la cultura de la comunidad y, por consiguien-
te, es total o parcialmente auténomo frente al cambio formal en los materiales juridicos”. p 402.

le pueden jugar los diferentes actores de esta novela, estdn conformadas por las
entes instituciones: un catalogo de derechos que consagra no soélo los DSE,
borda sino también los de tipo libertario, denominados por la doctrina como de
imera generacion, y los colectivos, denominados como de tercera generacion; la
nsagracion de nuestro modelo estatal como social y democrdtico de derecho;
desconfesionalizacion de nuestro Estado y la disolucion de su vinculo exclusivo
xcluyente con una institucion religiosa determinada; la consagracion de una
s ax1ologlca fuerte que poco a poco fue adquiriendo fuerza normativa, liderada
Ios principios de la dignidad humana, la libertad y la igualdad; un sistema nor-
A ivo establecido jerarquicamente, con supremacia de los mandatos constitucio-
és, con control jurisdiccional de las actuaciones de los 6rganos del Estado, en
beza de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y los demas jueces, con el
ablecimiento de una accion publica y general, que permite que cualquier ciuda-
no impugne aquellos actos, incluyendo los del legislador, que considere contra-
a la Carta; la creacion de un mecanismo judicial para la proteccion exclusiva
‘algunos, determinados o determinables, derechos constitucionales, expedito y
erencial, denominado accion de tutela; la propiedad privada; la libertad econé-
cay de empresa; y el principio de legalidad del gasto publico.

MAURICIO ANDRES GALLO CALLEJAS

] Jipra una satisfactoria construccion del escenario exige ir mas alla de las simples
formas juridicas, maxime, si lo que se pretende es facilitar el proceso de delacion y
tendimiento de las estructuras que subyacen y vierten de contendido las discu-
nes cientificas sobre lo juridico. Por ello, considero, mas que legitimo, necesario
currir a aquellos espacios que han servido como modelos constantes para la
cion de las estructuras sociales de esta, nuestra joven Republica, denominados
s de produccion.* En primer lugar, para preguntarle a su historia por aquellos
latos importantes o relevantes que pueda suministrarnos sobre los antecesores de
0s DSE de la Constitucién colombiana de 1991, y en segundo término, para que
108 ilustre con sus discursos sobre la que definimos como la columna principal en
que reposa este edificio, esto es, sobre el modelo del Estado Social y Democra-

- Ante la falta de espacio para abordar el tema, y sin asumir al respecto una posicién formalista y
legocentrica, se comenzard el analisis desde el momento de promulgacion de nuestra norma de
normas, tal vez, sugiriendo que la problematica adquiere connotaciones juridicas desde el momen-
to en que una norma de derecho positivo, la Constitucion, positiviza diferentes instituciones que
dan sustento formal a las aspiraciones de reivindicacion social en un momento historico determi-
nado, aunque se comparta plenamente la posicion de dicho autor sobre la poca importancia que
tienen “las conexiones causales ‘“reales” entre la teoria del derecho y los materiales juridico
positivos de una jurisdiccién...”. p 403.

Asi Lopez, Teoria impura.



USTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES...

Por supuesto, como se trata de una discusion planteada para un contexto geojuridico
especifico, en este punto, lo que se quiere, lejos de analisis histéricos o doctrinarios
de fondo, es simplemente: (i) mediante la referencia exclusiva a un momento histo-
rico particularmente importante y a dos aspectos concretos de la discusién sobre el
Estado Social, estos son, (ii) al fundamento, origen o razén de ser de dicho modelo,
y (iii) a la discusion actual del tema y su futuro, encontrar los medios que sirvan
para ir construyendo el escenario local que se esta buscando.

Comencemos pues, rogandole a la encantadora Historia nos muestre en sus
indescifrables y fascinantes paginas, aquellos momentos que puedan servirnos para
la consecucidn de nuestro objetivo, y permitamos que sus manos nos lleven hasta
la Francia revolucionaria de finales del siglo XVIII,*' momento importante que
constituyo el inicio de una tradicién juridico-politica caracterizada por la democra-
cia representativa, la soberania nacional, las codificaciones, y con ellas, el fetichis-
mo legal y el mito del legislador virtuoso.

Como ya se indico, este viaje sera corto, por lo que la seductora invitacidén que
constantemente nos hace esta bella dama a quienes vemos lo juridico desde pers-
pectivas no tradicionales, sera aceptada, pero inicamente para un espacio concre-
to de aquella época revolucionara, este es, el periodo comprendido entre los afios
1792y 1793. jQué momento éste, de increible convulsion politica, de agitada lucha
por las ideas! Durante ¢l se llegd a la expedicion de una Constitucion, la denomina-
da Constitucion Jacobina® y a una nueva Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, la de 1793, en la cual aparecen como derechos naturales ala
calidad del ser humano, los que denominaré como los ancestros de los actuales
DSE, no presentes en la Declaracion de 1789 y cuyo tenor es el siguiente:

Art. 21. La beneficencia publica es una deuda sagrada. La sociedad debe
asegurar la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea proporciondn-
doles trabajo, sea garantizando los medios de existencia a los que estdn
incapacitados para trabajar.

Ry Soy consciente de la dificultad que implica abordar la historia de la revolucién francesa. Soy
consciente de las diferentes interpretaciones y de las diferentes lecturas que se pueden encontrar
de este acontecimiento historico. Carlos Gaviria Diaz sefiala en la introduccion al texto de la
Universidad de Antioquia, Libertad y Terror, la revolucion francesa en imdgenes y textos, Medellin,
1989 que “El idedlogo (¢y acaso no lo es, en alguna medida, todo historiador?) nos incita a
recorrer de su mano un inextricable laberinto como si se tratara de un sendero despejado y
rectilineo”. A su vez Fioravanti, Los Derechos, p 115 indica que “En realidad la revolucién ha
sido para Europa un suceso tan emblemdtico que, de alguna manera,. empuja a todos a mirarse
en ella, genera la tentacién de buscar en ella el origen primero de lo que se es o se quisiera ser:
de la democracia, liberal o social o también socialista; de la sociedad liberal, burguesa o
capitalista”.

g Asi Fioravanti. Los Derechos. p. 67.
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Art. 22. La instruccion es una necesidad para todos. La sociedad debe
Javorecer con todo su poder los progresos de la razén piiblica y colocar la
instruccion al alcance de todos los ciudadanos.

Art. 23. La garantia social consiste en la accién de todos para asegurar a
cadauno el goce y la conservacion de sus derechos; esta garantia reposaen
la soberania nacional.

N tinteresa molestar a la inquieta musa, con interrogantes sobre la efectiva y real
icacion de estos derechos en la Francia de aquella época. Tampoco interesa la
usion presente en algunos historiadores, sobre si la consagracién de estos que
i he denominado como los ancestros de los DSE, obedeci6 a un renovado y
tivo deseo por buscar una efectiva igualdad de medios.

deih A < . b
T l contrario, interesa que la musa apasionada proporcione mediante los he-
0s, fundamentos facticos que sirvan como sustento de la siguiente tesis: la con-

7
acioén de los ancestros de los DSE dentro de la Declaracion de los Derechos
I Hombre y del Ciudadano de 1793, obedeci6 a la necesidad real que sinti6 la
’\g,uesia de salvar las conquistas logradas en 1789, por medio de una férmula que
rmitiera incluir a las movilizaciones populares y sus propios intereses dentro de
evolucion, pero sin afectar los postulados bésicos del nuevo sistema que desde
9 suplant6 al sistema feudal, y que estaban seriamente amenazados por (i) el
vimiento de la izquierda radical de los sans-culottes, en busca del i gualitarismo
) el movimiento de la burguesia radical, los girondinos, que en su afan por
ar las arremetidas de dichas masas populares, se unieron con los
ntrarrevolucionarios aristdcratas. Vamos a ver si esta tesis es sustentable, y si lo
f_ba.staré como un aporte importante que este viaje historico nos hace a la cons-
cci6n de nuestro propio escenario.

11
i

e retroceder en el tiempo nos ubica en abril de 1792. La Revolucion se encuentra
flun momento importante. La Gironda de manera indirecta se ha tomado el poder.
I Rey, después de su intento de huida y su captura en Varennes, no se puede
1ar. Los contrarrevolucionarios contintian amenazando con invadir, y la guerra
los paises extranjeros, querida y deseada por los girondinos, la aristocracia y
el Rey —Maria Antonieta escribia sobre los propositos de guerra de los

- En contra de la idea que en 1789 concibié una igualdad de derechos que “no niega ni la desigual-

~ dad de bienes ni la Jerarquia de condiciones que es el resultado de aquella’. Asi, por ejemplo,

- LEFEBVRE, George. La revolucién francesa y el imperio. Colombia, Fondo de Cultura Econ6mi-
ca, 1993 (en adelante Lefebvre, La revolucion) p. 65. Puede verse en el mismo sentido a
SOP'SOUL, Albert con textos como La Revolucidn francesa. Madrid, Ediciones Orbis, 1985, (de
aqui en gdelante Soboul, La Revolucién). Esta problematica, que sin duda es fundamental para
npestrps intereses sobre los actuales DSE, por la gran controversia que ha generado en los diversos
hlstonadores o interpretes de la Revolucion, no puede ser abordada en la perspectiva de lo que
Interesa en este articulo sobre los ancestros de los DSE.
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primeros: “;Los muy imbéciles; no se dan cuenta de que lo que hacen es
servirnos a nosotros”—* se inicia con la declaracion hecha a Austria el dia 20

de abril.

Durante el mes de julio estuvieron llegando a Paris grupos armados de
voluntarios de provincias o federados (...) Los federados estaban en intimo
contacto con los jacobinos y crearon su organo, el Comité Central. Como
reflejo de la decision revolucionaria de las amplias masas populares de
provincia, los federados presentaron a la Asamblea Legislativa peticiones
en las que insistian en la supresion del poder del reyy en la convocatoria de
una Convencion Nacional, elegida democrdticamente, para la revision de la
Constitucion.>

Un hecho fundamental aparece en escena, poniendo en evidencia la inminencia
del ataque contrarrevolucionario. Se trata del manifiesto cuya paternidad asumio
el Duque de Brunsvick, general del ejército de las potencias alemanas que se
conocid en Paris en los primeros dias de agosto:

Asi estaban las cosas, cuando llegaron a Paris los marselleses, en niimero
de quinientos, y entre ellos multitud de hombres de dnimo sumamente exal-
tado. (...) El manifiesto del Duque de Brunswick, que mandaba los ejércitos
de Prusia y de Austria, estallé como una bomba en medio de ese pueblo
delirante y llevo hasta el paroxismo la irritacion.

Ese documento era una amenaza solemne lanzada por los reyes de Europa
ala Revolucion francesa. En él la excitaban a someterse, y se afiadia que si
Francia se atrevia a resistir, la desmembrarian, reduciendo Paris a un
montén de ruinas. Tan famoso manifiesto no sirvié mds que para unir en
apretado haz a los revolucionarios de todos los colores y partidos, y la
Revolucién comprendié que no le quedaba como alternativa, sino la victoria

o la muerte.’®

En la noche del 9 de agosto se toco a rebato. Las secciones enviaron al ayunta-
miento comisarios que sustituyeron a la comuna legal, es asesinado el comandante
de la guardia nacional, la familia real abandona las Tullerias y se refugia en la
Asamblea. El 10 de agosto dio origen al duelo mortal entre Girondinos y Montaiie-
ses. Daniel Guérin al explicar este enfrentamiento, nos proporciona elementos
invaluables para sustentar nuestra tesis. “En resumen, una fraccién importante de
la burguesia de 1793, para servir a sus intereses particulares, llegd a traicionar los
intereses generales de la revolucion burguesa. La otra fraccion, aquella cuyos

i Lefebvre. La revolucién. P. 85.
¢ MANFRED, A. Z y SMIRNOV, N.A. Extractado del texto Libertad y Terror. p 233.
3 Abate Drioux, en el Texto Libertad y Terror, p. 235.
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reses estaban vinculados con la continuacién de la guerra y de la Revolucidn
signé a la ruptura. Entre dos escisiones, o con la Gironda o con los descamisa:
tuvo que escoger la primera”.’’?

' ei“poder en sus manos, consolidado con la victoria de J emappes, los Girondinos
ql exterior se reafirmaron en su objetivo de circunscribir el conflicto con toda

ropa, mientras a nivel interno iniciaban una reaccién de estricto corte liberal .*
* su parte, la reaccion montafiesa comenzaba:

- Saint-Just en un discurso sobre las subsistencias, el 29 de noviembre de
1792, subrayé la necesidad <<de sacar al pueblo de un estado de incerti-
“  dumbreyde miseria que le corrompe>>; < <podéis dar en un momento una
patria al pueblo francés>>: deteniendo los estragos de la inflacion, garan-
tz‘zj:d(;le su subsistencia, uniendo <<estrechamente su felicidad y su liber-
tad>>

u vez, Robespierre, en un discurso sobre los problemas del grano el 2 de
embre, declaraba lo que se convertiria en uno de los ancestros de DSE que ya
0s sefialado:

De {odos los derechos, el primero es el de existir. Por lo tanto, la primera ley
.s'oczc.zl es aquella que garantiza a todos los miembros de la sociedad los
medios para existir; todas las demds estdn subordinadas a esta.®

ejecucion del rey, ocurrida el 21 de enero de 1793, no le dejo a la Republica mas
ida que la victoria en la guerra contra Europa. El regicidio exalt6 la fidelidad
quica, rompid toda perspectiva de arreglo entre larevolucién y sus adversa-
. I_nglaterra expulsa al embajador francés el 1 de febrero y al dia siguiente
ficia le declara la guerra. Con excepcion de Suiza, Turquia y los Estados escan-

Vos, Francia se hall6 en conflicto con Europa entera. “En las luchas con su
Inglaterra tenfa la costumbre de fomentar una coalicidn continental a fin de

arse una victoria faci ias; ¢
- a facil en el mary en las colonias; esta vez, se la encontrd ya

. ﬁEfR;N, ]?aniel. L.a l.ucha» de clases en el apogeo de la Revolucion Francesa, 1793 — 1795.
rid, Alianza Editorial, 1974, (En adelante Guérin, La lucha de clases...)

El e ; :
consst;ie d.léc:lembre n'es.tablgcwron la libertad de comercio de granos, abandonaron las obras de
desocuuccdl n de fortnﬁcacnonefs y los talleres de armamentos Yy equipo que daban trabajo a los
pados. Uno de sus maximos representantes escribia que “/os desorganizadores son aque-

llos i j : j
4 que quieren nivelarlo todo: propiedades, bienestar, precio de los productos, diversos servi-
105 a prestar a la sociedad” Soboul, La Revolucion, p 80.

fdem.
idem.
Lefebvre. La revolucién. p. 100.
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La revolucion pasa por un grave peligro. A nivel exterior Bélgica y las ciudades
francesas de Cond¢ y Valenciannes son sitiadas por el ejercito austriaco, al que se
ha unido el francés Dumouriez traicionando la revolucién, mientras los prusianos
franquean el Rin y obligan a los franceses a retroceder. Por su parte, en el interior,
la contrarrevolucion sigue su curso. Esto provoca una situacion fundamental, tal
vez el que estamos buscando para que nos sustente nuestra tesis: Temerosos por
la Traicion de Dumouriez y exasperados por la guerra civil, la Llanura o Pantano,
burgueses de 1789 que detestaban la violencia y querian la libertad econémica, por
lo cual se inclinaban naturalmente hacia la Gironda, comienzan a apoyar poco a
poco las medidas de excepcion preconizadas por la Montaiia para salvar la revolu-
cion: los comités de vigilancia, agravacion y codificacion de las leyes contra los
refractarios y contra los emigrados, el tribunal revolucionario.

En palabras de Lefebvre, la solucion una vez mas llegé de los sans-culottes, quie-
nes “querian restablecer la unidad en la Convencion expulsando de ella a los
Girondinos”. Sin embargo, para arrastrar a las masas, ademas de la politica, se
necesitaba algo mas:

El asignado bajaba a ojos vistas y los precios subian tan rdpidamente que
los salarios no los seguian ya. Desde noviembre, los lefiadores y los vidrie-
ros del Perche habian bajado a Beauce para imponer la regulacion de los
precios; en febrero se habian saqueado las tiendas de comestibles de Paris;
las poblaciones, enloquecidas, paralizaban completamente la circulacion de
granos. Los jefes populares —particularmente los “rabiosos”— reclama-
ban pues el “mdximum” de los viveres, la requisicion de los granos, auxi-
lios para los pobres y para las familias de los soldados; un ejercito
revolucionario que les asegurase la autoridady diese, ala vez, trabajo a los
desocupados; finalmente impuestos sobre los ricos que procurarian los
recursos necesarios.”

Luego de expulsar a los girondinos, la convencion pasa a ser dirigida por los mon-
tafieses, pero queda entre dos fuegos: “Mientras la contrarrevolucion recibia un
nuevo impulso de la revuelta federalista, el movimiento popular, exasperado por la
carestia y la escasez, aumentaba su presion”.** Para finalizar este viaje en la his-
toria bastara mirar cuales eran las reivindicaciones exigidas por el pueblo francés
y hasta qué punto ponian en peligro los triunfos que la burguesia habia conseguido
desde 1789:

(...)El igualitarismo constituye la caracteristica esencial: las condiciones de
existencia deben ser las mismas para todos. Al derecho total de propiedad,

2 Lefebvre. La revolucién p. 103.
i Soboul. La Revolucién, p. 83.
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generador de desigualdad, los sans-culottes oponen el principio de la igual-
dad de posesiones. De ahi llegan con toda facilidad a la critica del libre
derecho de propiedad. El propio derecho jamds es cuestionado: pero los

" sans-culottes, que son pequefios productores independientes, lo Jundamen-
tan en el trabajo personal. A quienes atacan es a los ricos vy alos altos
personajes. El 2 de septiembre de 1793, en el paroxismo del empuje popular,
la seccion de los sans-culottes, delante del Jardin des Plantes, pide a la
Convencion no solamente que fije <<los beneficios de la industria v los del
comercio>> mediante la tasacion general, sino también que imponga un
mdximo a las fortunas y <<que el mismo individuo solamente pueda poseer

- un mdximo>>. ;Cudl seria este? Corresponderia a la pequefia propiedad
artesanal y tendera: <<Que nadie pueda tener mds de un taller, una tien-
da>>. Estas medidas radicales, <<harian desaparecer poco a poco la
desigualdad demasiado grande de las fortunas y crecer el niimero de pro-
pietarios>>. En ningiin otro momento de la Revolucion encontramos una
Jormulacion tan clara del ideal social popular: ideal a la medida de los
artesanos y tenderos que componian los cuadros de la sans—culoiterie(,. ]
Ideal, enfin, que en suvoluntad por limitar las consecuencias de la propie-
dad privada manteniéndola, se oponia profundamente al de la burguesia
que dirigia la Revolucion.*

~€sta manera, en medio de esta masa amorfa de enemigos-amigos, nace la
aracion de derechos el 24 de junio de 1793 que incluye los ancestros de los

La Montania, colocada entre la vanguardia, que querfa resolver de forma
plebeya los problemas de la revolucién burguesa, y una fraccion de la bur-
guesia, que, por odio de clase, preferia volver la espalda a la Revolucion
antes que dar la mano a los descamisados, no vacilé: (...) En marzo de 1793,
Robespierre s6lo vio un medio de prevenir los desérdenes amenazadores: el
de <<aliviar la miseria publica>>. Jeanbon, Saint André y Elie Lacoste con-
densaron dicha opini6n en una formula breve y sorprendente: <<Es absolu-

tamente necesario que permitais vivir al pueblo, si queréis que os ayude a
consumar la Revolucion>>.#

§ste punto, considero completamente sustentada la tesis sobre la aparicién de
derechc;ls. En conclusién, rescatemos para nuestro escenario el hecho de que
» do la existencia de la repiiblica francesa y del futuro de la revolucién se en-
,ntral?an seriamente amenazados por (i) la derecha de la burguesia radical, los
rondinos, atemorizados por las movilizaciones populares y unidos con los
ntrarrevolucionarios aristocratas y (i) por la izquierda radical de los Sans Culottes,

Soboul. La Revolucién. p. 87 Y ss.
Guérin, La lucha de clases.
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desesperados por la hambruna y amenazantes en su camino hacia el igualitarismo,
obligaron, en aras de salvar la Revolucion y con ella, las conquistas logradas en
1789, a buscar una férmula que permitiera incluir a las movilizaciones populares y
sus luchas dentro de ella. Eso si, sin afectar los postulados basicos del nuevo
sistema, el capitalista, y una de ellas fue precisamente, la consagracion de los
ancestros de los DSE dentro de la declaracion de los derechos del hombre. Fin del
viaje en la historia.

Continuando con el orden establecido para la delimitacion del escenario, se pasa
ahora al segundo ejercicio propuesto, se repite, preguntarle a los contextos de
produccién del actual Estado Social y Democratico de Derecho qué elementos
pueden aportar para nuestro objetivo. Se utilizara como fuente algunos discursos
sobre el fundamento, origen o razon de ser de dicha forma de organizacion politica.
Desde luego, sera igualmente vélido interrogarlos por una posible relacion o simili-
tud entre el aporte que hemos recibido de los ancestros de los DSE y la positivizacion,
en las constituciones del Estado Social de Derecho, de los protagonistas de este
articulo, similitud que no tengo ninguna duda, no sera nada nuevo.

Comencemos indicando que las razones de la aparicion histdrica del Estado Social
y Democratico de Derecho, en adelante ESD, y con ello, su razén de ser y la
fundamentacion de su existencia, lejos de ser una discusion pacifica y tranquila, ha
sido interpretada por centenares de autores europeos, desde diferentes puntos de
vista. Para efectos del articulo basta con mencionar los siguientes: (i) una concep-
cion apologista que concibe al ESD, y con él, a la positivizacion en los textos
constitucionales de los DSE, como una auténtica conquista historica, “tal vez la
conquista mas importante de la civilizacion juridica y politica del siglo pasado™;*
(ii) una interpretacion insatisfecha, que sostiene que esta institucion a pesar de ser
una conquista histdrica y constituir “un paso adelante de caracter positivo con
respecto a los Estados liberales (de los cuales directamente procede) [y] con res-
pecto a los Estados totalitarios negadores de todo Estado de Derecho”,*” por su
relacién con el sistema de produccidn neocapitalista, se queda corta en el proceso
de democratizacion de la sociedad, y, finalmente, (iii) una interpretacion descriptiva
que simplemente define el nacimiento del ESD como “un intento de salvar al capi-
talismo sin salir de la democracia, en contra de las dos soluciones opuestas existen-

“ Véase a Luigui Ferrajoli en el prélogo al texto de ABRAMOVICH Victor y COURTIS Christian,
Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid, Trotta, 2002. p. 9. (En adelante
Abramovich, Los derechos sociales).

4 Véase DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Madrid, Editorial Taurus, 1983.
p. 91 y ss. (En adelante, Diaz, Estado de Derecho.).

abatir al capitalismo sacrificando la democracia (practica leninista) y la
a la democracia para salvar al capitalismo (fascismo)”.*
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por ser compatible con las visiones apologistas o insatisfechas, ni porque
se evita, en lo posible, tomar partido mediante juicios de valor sobre el
lo, sino porque de manera increible permite un encuentro con lo que se ha

do de los ancestros de los DSE, me limitaré a recibir los elementos sumi-
s por la tercera interpretacion. Con ella, entendemos que el nacimiento del
de las constituciones que consagraron dentro de sus textos DSE, obedeci6
esidad de asegurar la pervivencia de un sistema econdémico que como el
lista, sinti6 la amenaza de multiples inconformismos y agitaciones sociales, y
voco en los capitalistas europeos un temor “reforzado dramaticamente por
nimiento de la Rusia soviética, el mismo panico que le obsesionara durante

lucién francesa”.* La solucién, la creacion de un modelo alterno que sin
los postulados bésicos del sistema, propiedad privada y libre mercado, per-
ligerar y disminuir las tensiones sociales, proporcionando una respuesta a
antidad de inconformidades materiales que el modelo liberal formal del Esta-
Derecho dejaba sin resolver, y garantizando, igualmente, la pervivencia de la
a de gobierno democratica, amenazada por la respuesta totalitaria que cierta
esia radical, en determinados contextos geograficos, Italia, Alemania, Espa-
o mediante “la destruccion de las ideas e instituciones liberales en beneficio
que poseen los instrumentos del poder econémico”.*® Final del segundo

.

jercicios se han encontrado como puntos fundamentales para la construccién
cenario que estamos buscando. Cuestién que iniciamos de inmediato.

N primer lugar, creo que no puede pasar inadvertido que tanto los ancestros,
mo los DSE de las constituciones actuales derivados de la aparicién histérica del
), tienen en comun el hecho de que hacen parte de la respuesta institucional
e dio a circunstancias reales de peligro que amenazaban los intereses de
0s sectores privilegiados de la sociedad. Frente a esto, nacen inevitables
ogantes para la construccién de este escenario, especificamente, cuando se
ean las circunstancias concretas en las cuales se generd la aparicion formal
la figura del ESD en nuestro pais dentro de la Carta de 1991 y con ella, de los
- por los que estamos indagando sus posibilidades de justiciabilidad. ;Su consa-

e 'fVéase BOBBIO, Norberto EI futuro de la democracia. México, Fondo de Cultura Econémica,
~ 2001. p. 138. (En adelante Bobbio, El futuro.).

- LASKI, Harold J., citado en Diaz. Estado de Derecho. p. 50.
fdem.
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gracién habra obedecido a una amenaza real para nuestras estructuras de tal en-
vergadura que hizo necesaria la institucionalizacion de las respuestas a las
insatisfacciones sociales?, se trato de una respuesta defensiva para garantizar la
pervivencia amenazada de las instituciones democraticas?, 6, por el contrario, ¢es-
taremos ante una copia mas de instituciones juridicas de “sitios de produccion”
de las que desconocemos su contexto? y si es asi, ¢ podria concluirse que la reali-
zacion plena del modelo del ESD hall6 en nuestra cultura las puertas, que en sus
sitios de origen abrieron las circunstancias historicas, completamente cerradas y
con gran hostilidad para abrirlas por parte de quienes sin estar amenazados, no han
sentido la necesidad de desarrollar materialmente sus postulados?

Como ya se expreso, en este articulo probablemente queden mas preguntas que
respuestas, pero tal vez, en este punto, nos encontremos frente a una dificultad
real que el escenario que estamos construyendo impone a quienes pretenden de-
fender un discurso que sustente la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de
1991. No debe olvidarse que el objetivo de este articulo es preguntar por las posi-
bilidades de construccion teérica de un discurso de justiciabilidad, para el cual,
pueden no parecer importantes las condiciones reales de aplicacion efectiva, pero
que sin embargo, por la perspectiva que de lo juridico tiene quien escribe estas
lineas, este tipo de circunstancias que podemos denominar como dificultades
facticas, indudablemente son consideradas como parte del juego y como piezas
fundamentales, no s6lo de las posibilidad de aplicacién de un discurso, sino, incluso,
de las posibilidades de construccion del mismo.”

En segundo lugar, y partiendo nuevamente de la declaracion de los DSE como
respuestas institucionales ante circunstancias de peligro, se hace necesario enten-
der que al nacer precisamente con el fin de salvaguardar los intereses que se
encuentran amenazados, las conquistas logradas por la burguesia en 1789, o el

i Como se expresé desde el inicio, aqui se trata de una aproximacion tedrica inicial al problema de
los DSE de la Constitucion de 1991, en la que las dudas e inquietudes que se expresan a manera de
hipotesis, constituyen una invitacion a futuros escritos. La inquietud concreta que queda plantea-
da en este parrafo invita a un estudio sobre la historia de los derechos sociales y economicos en
nuestro pais. La Constitucion de Vélez de 1853 o las reformas sociales de 1936, por ejemplo. A
titulo de degustacion, en relacion con el contexto en que nacieron las reformas de 1936, Gabriel
Ricardo Nemoga, Concepto Social y politico de las transformaciones institucionales de la admi-
nistracion de justicia en Colombia, sostiene que: “La politica laboral de la administracion de
Enrique Olaya Herrera (1930-1934) reflejo los efectos producidos por la gran depresion. La crisis
mundial provoco la caida del precio y del volumen de las exportaciones cafeteras (...) (€)l
principal aliado que la naciente burguesia industrial necesitaba ganar, no s6lo para conseguir
ascender y consolidarse como clase dominante en el poder politico, sino también para expandir

y consolidar su industria, era principalmente la clase obrera y trabajadora del pais. La politica’

laboral debia contribuir al proyecto de industrializacion.” En EL caleidoscopio de las justicias en
Colombia. Santafé de Bogota, 2001, Tomo I. P. 219.
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.
tema capitalista y las instituciones democraticas del siglo XX, no se puede pre-
der extender las instituciones que surgen como respuesta defensiva, como ins-
ientos que se vuelvan en su contra. Por ello, constituye una caracteristica
pdamental del escenario que estamos buscando, la exigencia segin la cual cual-
quier intento de construccion de un discurso juridico de justiciabilidad de los DSE
la Constitucion de 1991, esta restringido al marco especifico de una economia
pitalista, esto es, no puede desbordar las fronteras que imponen instituciones
icas como la propiedad privada, la libertad econdémica y las leyes del libre mer-
ko', de la oferta y la demanda, pues hacerlo, constituiria un cambio de escenario,
la misma forma como un escenario distinto es aquel propio de la doctrina de e/
ssez faire, laissez passer. Por supuesto, los limites, restricciones o incompatibi-
des que se impongan entre las diversas figuras, serdn el tema especifico que
dra que resolver dicho discurso iustedrico.

tercer lugar, y con base en lo anterior, considero que los discursos que defien-
la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, se encuentran limita-
s y deben tener como presupuesto filosofico fundamental, como parte insoslayable
Jel escenario, acorde con el contexto politico que determiné su aparicién, una vi-
n individualista de la sociedad y de la historia, puesto que una vision diferente,
rganicista por ejemplo, iria en contra de los postulados liberales basicos y con
llos se desbordarian los limites que el nacimiento histérico de la figura del ESD
S muestra como propios.

Y finalmente, en cuarto lugar, puede afirmarse en este punto, que un discurso de la
it ,t'iciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, no es aquel que pretende
stitucionalizar un sistema social basado en la filantropia y la union fraterna de los
es humanos, es decir, construir un escenario denominado por algunos de sus
ticos como Estado filantropico o altruista. Por el contrario, partiendo de una
oncepcion individualista de la sociedad y de la historia, este escenario pretende
~ encontrar las condiciones en las cuales, el individuo no vea amenazada su realiza-
C10n personal con la institucion forzosa de regimenes contrarios. En otras palabras,
ste es?enario lejos de ser incompatible con aquellas posturas que sefialan al egoismo
Omo inmanente a la naturaleza humana, puede catalogarse como un intento por
racionalizar dicho egoismo, es decir, crear las condiciones para que muchos mas
ombres puedan desarrollarlo dentro de un marco social libre de amenazas.>

Utili;ar el término egoismo no significa que se este haciendo un juicio de valor negativo sobre el
surgimiento historico de esta institucion. En ningiun momento se pretende decir que el hombre no
sea, no deba, o no pueda ser egoista, ni que el llamado al altruismo y a la filantropia sea una
condicion de legitimidad de un modelo de Estado, o que aquel Estado que convierta a un hombre
bueno por naturaleza en malo y egoista sea ilegitimo o despdtico. En ninglin momento s€
pretende decir filantropia = bueno, egoismo = malo. Su utilizacion va encaminada mas bien, a

P
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Al inicio de esta delimitacion, sefialé que acudiriamos a otros escenarios, en primer
lugar para que mediante un pequeiio viaje en su historia localizdramos los ancestros
de los DSE, y permitir que nos aportaran elementos para la construccion del nues-
tro. En segundo término, para preguntarles por los origenes, fundamentos y razén
de ser del ESD y con €l de las constituciones que consagran DSE. Corresponde
ahora, preguntarle a esos mismos escenarios sobre el estado actual de la discusion
acerca del presente y futuro de dicho modelo de Estado.

Constituye un hecho de la mayor relevancia que desde la década de los setenta, se
viene presentando en los escenarios europeos y norteamericanos un resurgir del
pensamiento liberal puro, esto es, de la concepcion de indisolubilidad entre el libe-
ralismo politico y el liberalismo econémico, de la doctrina del Estado minimo, de la
doctrina que pregona que “el Estado es un mal necesario, pero es un mal”,> de
la concepcion del Estado Liberal, cuya antitesis “es el Estado paternalista que
cuida a los subditos como si fueran menores de edad, y prevé su felicidad”>*
Situacion que ha llevado a la crisis mundial del modelo del ESD y a un desmonte
sistematico de sus instituciones, “tras la victoria planetaria de la economia de
mercado (donde) las tensiones entre las reglas de funcionamiento de los dos
subsistemas —el de la politica (welfarista) y el del mercado global— tienden
a hacerse cada vez mads agudas, y (donde) los derechos sociales corren el

riesgo de ser, cada vez, menos eficaces”.>

Atendiendo a ello, podemos decir que en la novela que se desarrolla en los sitios
de produccion, ha entrado en escena un nuevo actor. Un nuevo contendor que se
une al juego de las ideas juridico-politicas contemporaneas, bien sea entendiéndole
desde la categoria historiogrdfica de la restauracion,™ o interpretandole como
una fercera fase’’ evolutiva. Lo importante es que aparece en escena directa-
mente como el rival tedrico-politico del ESD, que renace o nace, como el antago-
nista natural de ese modelo adoptado por la mayoria de paises democraticos europeos
después de las post guerras del siglo anterior y establece una lucha cerrada por
acabar con los “errores” del intervensionismo estatal. Esta nueva lucha es descri-
ta por Bobbio de la siguiente manera:

generar un debate tedrico con aquellos que hoy dibujan al Estado que interviene en los procesos
economicos como un Estado altruista y filantrépico y pretenden esconder las razones historicas
por las que nacié dicho modelo.

e Ver Bobbio. El futuro. p. 134.
5“ fdem.

= Danilo Solo, en FERRAJOLIL, Luigui. Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2001, p 95 (en adelante Ferrajoli, Los fundamentos)

4 Ver Bobbio. El futuro. p. 133
i fdem

Desde hace algunos afios es el liberalismo econdmico, o librecambismo, el
que ha levantado de nuevo la cabeza. Su contrincante no es tanto el colecti-
vismo de los paises en los que los partidos comunistas tomaron el poder,
como el Estado benefactor, es decir, el experimento socialdemécrata. Los
vicios que normalmente eran atribuidos a los Estados absolutistas —
burocratizacion, pérdida de las libertades personales, desperdicio de recur-
sos, mala conduccion econdmica— son ahora atribuidos a los gobiernos
que adoptaron politicas de tipo socialdemdcratas o laboristas. Quien toda-
via cree poder contraponer un socialismo bueno a uno malo deberia, de
acuerdo con los neoliberales, retractarse. Todo lo que huela, incluso
lejanamente, a socialismo, aun en su forma mds atenuada (v que los socia-
listas consideran no-socialista) apesta y debe tirarse a la basura.’

'mas adelante,

El Estado minimo surgié contra el Estado paternalista de los principes
reformadores; el Estado minimo hoy es propuesto de nueva cuenta contra el
Estado benefactor, que es criticado porque reduce al ciudadano libre a
suibdito protegido, en una palabra contra las nuevas formas de paternalismo...
donde el Estadlo paternalista de hoy no es la creacién del principe iluminado,
sino de los gobiernos democrdticos”. >

r supuesto, los DSE hacen parte de lo que huele al socialismo democratico del
D. Por supuesto, nuevamente nos encontramos con un punto trascendental dentro
la li.mitaci()n histérico-politica del problema en nuestro pais, este es, la aparicién
tasi simultanea en la década anterior de dos corrientes, que al menos, en sus
€3 narios de origen, son politicamente excluyentes, (i) el modelo del ESD forma-
lizado mediante una Carta Politica con las caracteristicas formales ya seflaladas,
'd'o ello respaldado por un cambio generacional y con €l intelectual, de nuevos
i 'tas cansados de la soberana y dominante tradicién formalista y legocéntrica,
diante el impulso del denominado “nuevo derecho” Y, por otra parte, (ii) la en-

=

. Bobbio. E/ futuro. p. 131. De manera clara el autor continua sefialando: “frente a una ofensiva
como ésta, el mayor ataque lo sufre el socialdemécrata, quien, luego del fracaso que sufrié el
colectivismo integral, creia que podia defenderse con buenos argumentos de las embestidas de
la izquierda, rechazando la acusacion de haber renunciado a perseguir el objetivo fundamental
de una sociedad socialista ¥ de haber aceptado un modus vivendi con el capitalismo. Hoy, el
ataque mds insidioso proviene de la derecha, para la que también el Estado benefactor estaria
al borde del fracaso, si es que no ha Jracasado ya, y caminando por la via que conduce al
totalitarismo, a pesar de sus pretensiones de no haber cedido a los coqueteos de la solucion
rdpida de las dictaduras, como hizo el comunismo, hermano enemigo. De esta manera el
so?ialdemécrata estd entre dos fuegos. Frecuentemente le sucede lo mismo al que
qulle;'T poner de acuerdo a dos contendientes y los hace enojar.” (negrilla fuera del texto.)
p.

Ibid. p. 135.
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trada de nuestro pais en la tendencia economica mundial del libre mercado, la
globalizacion, los tratados de libre comercio con nuestros padres del norte, etc. Es
decir, el encuentroy nacimiento simultaneo en nuestra cultura de dos modelos que
en sus origenes son antagdnicos, el ESD y el neoliberalismo.

Ante ello, debemos en este punto hacernos una pregunta que sera fundamental
para la construccion de nuestro escenario, en los siguientes términos: juna cons-
truccion dogmatica de justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991 depen-
de y esté limitada por las posibilidades cientificas de adaptacion de dos posiciones
politicamente antagénicas, se repite, el modelo de ESD y la arremetida del libera-
lismo econdémico puro?

En mi opinién, la confrontacion que en los paises de origen se ha desarrollado en
Jos ultimos tiempos, no puede indicarnos que en nuestro contexto, la tarea de quie-
nes pretendan fundamentar un discurso de justiciabilidad de los DSE de la Consti-
tucion de 1991, consista en realizar una fundamentacion racional que haga
compatibles ambos discursos, algo que desde lo politico puede resultar imposible,
pero que para muchos seria una tarea propia de la ciencia juridica. Por el contra-
rio, esta constatacion, debe servirnos simplemente para subrayar, como un hecho
de la total relevancia, que en nuestro contexto los DSE de la Constitucion de 1991
han nacido como derechos constitucionales con probable fuerza normativa, cuan-
do su némesis natural, la importacién de los discursos del mercado global y del
desmonte del welfare state, también se comienzan a afianzar'y quizas con mayor
fuerza, como parte del escenario.

Y, es un hecho de la total relevancia, puesto que nos permite canalizar el foco de la
discusion sobre la justiciabilidad de los DSE, dentro de dos modelos politicos que
estan en juego desde la promulgacion misma de la Constitucién de 1991, desde el
nacimiento mismo de los DSE como normas constitucionales positivas. Atencion,
no s6lo como fuerzas politicas que se enfrentan dentro de los escenarios de debate
democratico, sino, mas importante atn, en el interior de lo juridico, como parametros
interpretativos y de creacion de normas juridicas desde el propio texto constitucio-
nal. Ellos son, (i) un modelo del nuevo liberalismo, que defiende la indisolubilidad
del liberalismo econdmico y politico, que pugna por la incursion en el libre mercado,
en la privatizacion de lo publico y en el desmonte del Estado como interventor en el
proceso econémico. Lo economico hace parte de la esfera individual infranquea-
ble por el Estado, que vende la idea de que es el mercado el que soluciona los
problemas sociales, y (ii) un modelo social que busca la reivindicacion de las nece-
sidades sociales latentes e insatisfechas en el estado actual de cosas, desde el
Estado, desde lo juridico. ,

Esta construccion del escenario finalizara con la denominacion conceptual de es-
tas fuerzas encontradas en la nueva escena de esta novela, eso si, acudiendo nue-
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ente al lenguaje alexiano. Cuando estas dos fuerzas se encuentren en las ta-
s de lo juridico, a la primera la denominaré como la teoria unipuntual
asicista®® de los DSE de la Constitucion de 1991, mientras que la segunda ser4 la
yria unipuntual del Estado Social de Derecho.

¥

_i'é’stas“ las dos teorias unipuntuales que estan en escena. Es este el escenario
o del cual se desarrolla la batalla por la justiciabilidad de los DSE y es aqui a
de necesariamente se llega cuando un juez en un caso concreto de justiciabilidad

“‘se difusa o concentrada, toma partido politico. Por supuesto, la idea de evita;
esgo de una decision politica del operador juridico, toma forma no solo median-
la solidificacion de una cultura lo bastante arraigada ya en los escenarios de lo
juridico, el académico y el practico, como lo es el clasicismo, sino mediante refor-
s y contrarreformas juridicas de alcance constitucional que en apariencia, y
no éel?ledio formalista, aten las manos del juez y den mayor fuerza a la cu]tlira

ida.

4. ALO NO NUEVO

: deas finales del presente escrito, seran abordadas en dos partes. El fin, pro-
‘d‘iz_ar en las dudas que han venido surgiendo a lo largo de este proceso de
cision de conceptos, de delacidon de preferencias iustedricas y de teorias
ipuntuales que se esconden detras de la discusion por la justiciabilidad de los
SE de la Constitucion de 1991, de tal manera que puedan ser expresadas en
rma de hipdtesis para desarrollar en futuros escritos sobre lo no nuevo. La
era parte servira para formular una hipdtesis bdsica, en relacion con el pro-
a de la justiciabilidad de los DSE de la Constitucién de 1991. En la segunda
€.Se formularé una hipétesis juridico positiva, que podria constituir la base
a un discurso juridico que defienda la justiciabilidad de los DSE de la Constitu-
on de 1991, y que tenga como punto de partida la teoria de los derechos funda-
| eptales de Robert Alexy, /o nuevo. A lo primero pasamos de inmediato.

Ss:e t&:irmmo.lo utilizo en el sentido de Lopez, Teoria impura, es decir, en el sentido en que dicho
au or enomina a nuestra concepcion iustedrica tradicional como clasicismo, con sus postulados
Juridicos y con los fines y objetivos politicos que en ella se esconden.

M_e rfafiero a los intentos de reforma constitucional de 2002 y 2003 que han tenido como su
prmcmgl objetivo la reduccion de la accion de tutela para la proteccion exclusiva de los derechos
libertarios (justiciabilidad difusa) y la limitacion de las competencias de la Corte Constitucional en
los aspectos econ6micos como el tributario (justiciabilidad concentrada).
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4.1. Una Hipotesis Basica

El lector recordara como, en medio de la delimitacion del concepto de justiciabilidad,
surgio la idea de entender el problema de los juicios concretos de deber ser de los
DSE de la Constitucion de 1991, como un problema de competencias para la ads-
cripcion de normas juridicas a los enunciados de DSE. Competencia del juez para
utilizarlos como razones en el proceso de creacion de normas, mediante la adscrip-
cién de normas a los enunciados de DSE, o, competencia absoluta de los drganos
de eleccion democratica, para que una vez sean ellos quienes con su necesaria
intervencion, adscriban las normas respectivas, pueda aquel utilizarlas como razo-
nes en el proceso de adjudicacion.

Es esta, precisamente, la idea que puede recogerse a continuacion, en la forma
que he denominado como mi kipdtesis bdsica. el problema de la justiciabilidad de
los DSE de la Constitucion de 1991 es un problema de desconcentracion del poder
politico.

Desde esta hipotesis basica, se podra advertir que las posibilidades de triunfo de un
discurso que defienda la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991,
dependeran entonces, de la voluntad para concebir un modelo de Estado en el que
el poder politico deje de ser un monopolio exclusivo de unas cuantas manos.

A continuacidn, paso a analizar algunas sentencias de la Corte Constitucional. El
objeto, observar algunos casos concretos de justiciabilidad de un DSE especifico
de la Constitucion de 1991, el derecho a la remuneracién minima vital y mévil del
trabajo. El ejercicio consistira en lo siguiente. A los juicios concretos de deber ser,
les preguntaré si por motivos de competencia, de concentracion del poder politico,
este derecho puede constituir de la misma manera, dentro de los casos de
justiciabilidad difusay de justiciabilidad concentrada, razones para la creacion de
normas juridicas. Para ello se utilizara como método, el analisis de las normas
adscriptas dentro de cada uno de los fallos.

El enunciado normativo del DSE a la remuneracion minima vital y mévil del trabajo
derecho lo encontramos en el articulo 53 de la Constitucion politica en los siguien-
tes términos:

(1) El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales (...)
Remuneracién minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad del
trabajo. :

Este enunciado, para trabajar en el lenguaje de Alexy, esto es, bajo un operador
triadico, expresa la siguiente norma '

Los trabajadores tienen el derecho frente a sus patronos a una remuneracion
minima, vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad del trabajo.
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s casos de justiciabilidad concentrada la Corte Constitucional, en sendos jui-
concretos de deber ser, ha sostenido la justiciabilidad de este DSE de la Cons-
i6n de 1991 mediante la adscripcion de las siguientes normas.*?

entencia C1433/00:

odos los trabajadores tienen frente al Estado el derecho de conservar el
oder adquisitivo del salario y de obtener su incremento periédico.3

Presado desde el punto de vista del deber,

") ElEstado tiene el deber frente a todos los trabajadores, de garantizar el incre-
~ mento periodico de su salario para asegurarles el poder adquisitivo del mismo.

sde esta norma, adscribe la siguiente prohibicion:

st constitucionalmente prohibido para todo patrono, establecer incremen-
 tos salariales unicamente en el nivel minimo y dejar de hacerlo indefinidamen-

te en los distintos periodos anuales para los trabajadores que devengan mas

de un salario.
(1

tablece que:

El cumplimiento de este deber tnicamente se logra, aumentando los salarios

 de forma anual y en un porcentaje no inferior al monto de la inflacién del afio
anterior.

g0 de adscribir estas normas, la Corte sefiala que cuando el Estado es el

_}gador, esto es, en los casos en los que el deber de realizar una accion positiva
tica se radica en su cabeza,

f Todos los trabajadores publicos tienen el derecho a que el Estado les aumente
d.e‘manera anual su salario, en un porcentaje no inferior al monto de la infla-
Cion causada en el afio inmediatamente anterior.

il

- Debe ter.lerse en cuenta que en los dos casos concretos de deber ser que se citan a continuacion,

_.sentenc.|a.5 C 1433/00 y sentencia C 1064/01, asi la Corte llegue a decisiones opuestas,
mex;qunbnlidad de la omision de apropiar los recursos necesarios para el ajuste salarial de todos los
servidores publicos para el aio 2000, en la primera, mientras en la segunda declara la exequibilidad
de la ley de apropiaciones para el afio 2001, lo relevante es que se trata de justiciabilidad
concentrada de DSE de la Constitucion de 1991, en tanto que en ambos casos la decision de la
Corte utiliza como razon al DSE de la remuneracion minima, vital y moévil del trabajo.

§ Rec_uérdc.:se que este DSE de la Constitucion de 1991 implica un derecho a una accion positiva
factica si el empleador es el Estado, 0 a una accion positiva normativa del Estado en los casos en
los que el empleador sea un particular. Ver infra concepto de DSE de la Constitucion de 1991.
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A su vez, en la sentencia C 1064/01, luego de adscribir la misma norma referida en

(2), se repite:

(2) Todos los trabajadores tienen frente al Estado el derecho de conservar el
poder adquisitivo del salario y de obtener su incremento periddico,

la Corte adscribe las siguientes normas de DSE haciendo una distincion entre los
titulares del derecho, donde (p$) representara el promedio ponderado de los sala-
rios de todos los servidores publicos, (SP1) representaré aquellos servidores pibli-
cos que devengan un salario inferior al promedio de todos los empleados del Estado
y (SP2) un salario superior a dicho promedio.

(6) (SP1)tienen un derecho no limitable a que anualmente se aumente su salario,
con base en los indices de la inflacion causada en el afio anterior.

(6°) El Estado tiene el deber de aumentar a (SP1) su salario con base en los
indices de la inflacién causada en el afio anterior.

(7) (SP2) tienen el derecho a que se aumente su salario anualmente, aunque
dicho incremento puede ser inferior a los indices de inflacion causada en el
afio anterior.

(7°) (SP2) tienen derecho a un incremento anual en sus salarios, proporcional-
mente mayor en la medida en que estan en las escalas salariales mas cerca-

nas a (p$).

(7») (SP2) tienen derecho a un incremento anual en sus salarios, proporcional-
mente menor en la medida en que suben en la escala salarial y se alejan de
(12298

Por su parte, en los casos de justiciabilidad difusa de este DSE de la Constitucion

de 1991, la cosa ha sido diferente. En efecto, como puede observarse en el analisis

de las normas adscriptas en sendos juicios concretos de deber ser, pertenecientes

a esta categoria de justiciabilidad, sentencias SU 1052/00 y T 313/01, la Corte

Constitucional ha cerrado la posibilidad para que cualquier juez utilice como razén

en el proceso de creacion de normas, el derecho a la remuneracion minima vital y

movil del trabajo. Veamos:

Comienza la Corte adscribiendo al enunciado normativo del articulo 53 de la Cons-
titucion de 1991, la siguiente norma:

(8) Los trabajadores y quienes de ellos dependen tienen un derecho a que el
salario no permanezca estatico ni pierda su poder adquisitivo.

El correlativo d¢ber de este derecho, puede formularse de la siguiente manera:

29|

. El Estado como empleador tiene el deber de aumentar el salario de sus traba-
_jadores para evitar que este pierda su poder adquisitivo.

'RICIO ANDRES GALLO CALLEJAS

onoce la‘Corte entonces que el derecho al mantenimiento del poder adquisitivo
salario estd consagrado en la Carta, se repite, adscripto al enunciado normativo
ticulo 53. Sin embargo, la posibilidad para que este DSE de la Constitucion de
91, actiie como razon para la creacion de normas juridicas mediante juicios con-
os de justiciabilidad difusa, se ve rapidamente negada, mediante la adscripcion

siguientes normas al principio de legalidad del gasto publico, articulos 345 y
de la Carta Politica.

- No se puede crear una obligacion, ni tampoco ordenar un gasto sin que se
cuente con la respectiva disponibilidad presupuestal.

(1 D) El gobierno nacional en ejercicio de su poder de formulacion y aplicacion de
la politica econémica y fiscal, tiene la competencia para decidir si aumenta el
“salario de los servidores publicos.

0’)EL juez constitucional no tiene competencia para ordenar el gasto pablico.

El juez Constitucional no tiene competencia para ordenar, ni para decidir, si
aumenta el salario de los servidores piblicos.

nunciacion de esta norma adscripta, la desarrolla mejor la Corte en la senten-
U 1052/00, advirtiendo que dentro de este juicio de deber ser, se le da la
oria de regla de legalidad del gasto, regla que es un desarrollo del principio de
lidad ya referido. Esta norma adscripta por el fallador y catalogada directa-

jce»_C(.)mo regla, cambiando el término impide,* por el operador dedntico de
bicion, puede formularse asi:

) Est:a prohibido para el juez constitucional crear la obligacion para el Estado de
 reajustar el salario de los servidores publicos.

Spués de adscribir esta regla no queda otra conclusién posible por parte de la

rte que la siguiente norma en la que se puede resumir los mandatos emitidos en
tas dos sentencias:

) VAlsi los servidores publicos tengan el derecho constitucional a que el salario
no permanezca estatico ni pierda su poder adquisitivo (8) y asi el Estado

- La Corte establece textualmente: “Esta regla impide al juez constitucional la posibilidad de
i Crec{r _la obligacion para el Estado de reajustar el salario”. Considero que siguiendo las reglas de

la log.K.:a deontica, donde lo prohibido Fp es lo légicamente contrario a lo mandado Op y a 1o
permitido Pp, es perfectamente posible expresar lo no admitido bajo el operadof deontico
prohibido. Para ver el desarrollo de la l6gica deontica dentro del discurso de los derechos funda-

- mentales, remito a Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, 1993. p. 199 ¥
ss. (De aqui en adelante Alexy, Teoria).
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tenga, como empleador, el deber de aumentar el salario de sus trabajadores

(8”) para el juez de tutela esta prohibido ordenar el cumplimiento de ese deber

(10).
Como vemos, la respuesta de la Corte Constitucional es clara. En los casos de
justiciabilidad concentrada del DSE a la remuneracion minima, vital y mévil del
salario, el juez constitucional tiene competencias para adscribir normas de este
derecho que pueden ser por él utilizadas como razones en los juicios concretos de
deber ser. En los casos de justiciabilidad difusa, en aquellos casos en que la ads-
cripcion de normas es una tarea de todos los operadores juridicos, el juez constitu-
cional no tiene esta competencia.

4.2. Una hipoétesis juridico positiva

Ya se ha sefialado, dentro del proceso de construccion del escenario, que el rol de
los protagonistas antagonicos de esta novela, es representado por las que hemos
denominado como la teoria unipuntual clasicista de los DSE de la Constitucion
de 1991 y la teoria unipuntual del Estado Social de Derecho.

Paso ahora a seifialar cual es el libreto de cada uno de estos protagonistas. Sin
embargo, antes de ello y con la tranquilidad que proporciona el haber develado ya
los presupuestos tedricos, las expectativas y pretensiones de quien escribe estas
lineas, resulta conveniente realizar en este punto la siguiente precision. Con el
ordenamiento juridico positivo vigente, con nuestro sistema politico, son compatibles
tanto la teoria unipuntual clasicista de los DSE como la del Estado Social de
Derecho. Ambas pueden utilizar los instrumentos que les brindan las formas juridicas
para sostener que la suya es la teoria correcta para nuestro ordenamiento. Una
vez realizada dicha precision, una vez descubierto el Mediterrdneo, paso ahora
a mirar cuales son los medios de los que se vale cada una de las teorias, con el fin
de formular una hipdtesis juridico positiva que sirva de base para sostener un
discurso que defienda la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, se
repite, fundamentado en la teoria de Robert Alexy de los derechos fundamentales.

Mientras que la teoria unipuntual clasicista ha sido la teoria dominante dentro de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional,® considero que una teoria unipuntual

o Esta afirmacion encuentra respaldo incluso en las sentencias mas controversiales en materia de
tutela que ha expedido la Corte. Véase por ejemplo la sentencia T 406/92 M. P. Ciro Angarita,
mediante la cual a pesar de encontrar caminos que admitan la posibilidad de tutelar los DSE de la
Constitucion de 1991, esto es, el criterio de conexidad, y a pesar de seflalar que “bagjo la
Constitucion de 1991 los derechos fundamentales son lo que digan los jueces en las sentencias
de tutela” el establecimiento de criterios para la identificacion de cuales son los derechos funda-
mentales, como la eficacia directa o la aplicabilidad inmediata, asi la Corte sostenga que no,
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tado Social de Derecho atn no ha comenzado a abrir las vias de discusion

estro medio juridico, papel que corresponderia a una teoria juridico positiva
fienda la justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991 Aclaro, de-
; %do sus posibilidades de justiciabilidad, no s6lo en los casos concretos’que
1 »vdeAnominado como de justiciabilidad concentrada, sino también en aquellos
 catalogaron como de justiciabilidad difusa.

mientras la primera, en diferentes matices y con diferentes discursos, utiliza
argumentos aquellas ideas solidamente arraigadas dentro de nuestra cultura
uridico, esto es, la seguridad juridica, la separacién de poderes, la creencia en
iteza y en la predecibilidad de las decisiones judiciales, ademas de la concep-
galista y formalista sobre el método juridico,® en contra de las pretensiones
iciabilidad de los DSE de la Constitucién de 1991 ,*" la segunda, hasta hoy, no
_J?,»,?Iado un discurso que ataque el punto central, el nzicleo de todas aqueilas
jorias de discurso que aqui se han denominado como reorias unipuntuales
tas.

| R~
qui donde sentaré una hipétesis juridico positiva. Una teoria que pretenda
ider la justiciabilidad de los DSE de la Constitucién de 1991, debe partir ata-
los postulados teéricos que han construido, desde la doctrina y la jurispru-
. pacional, la creencia en la necesaria distincion entre derechos constitucionales
-qhqs fundamentales, como dos categorias de derechos diferentes, en ade-
e, el blporr{io DC/DF. Binomio, que no parte de la idea de distincion entre dere-
-'ggnstltucwnal y derecho fundamental, como dos categorias de derechos

m:iten z}l una tesx§ basica contu.ndente de cuales son estos derechos: son derechos fundamentales
% erg;: 0s de primera generacion y via excepcion dos DSE, los consagrados en los articulos 44
k. i. .argumento central de esta afirmacion, lo que he denominado como el nticleo de esta
P ig; a unfnpuntual, sera expresado més adelante. Por supuesto, debe tenerse claro que una elabora-
3§ieto£;;) t(ljndzti dz este argumento implicaria establecer diferentes categorias o tesis, ain contra-
en r 7 . . . . v ’y ¥ < .
L del,crit .o dc esta tepna unipuntual. Un criterio diferenciador seria por ejemplo la aceptacion
i erio de conexidad como modalidad de fundamentalidad de los derechos constituciona-
€asos ¢ 5 i i i i
N | o;cretos. Por ahora, s6lo basta decir que todas ellas tienen en comun la idea
derecho dqu; fos e;echos fundamentales son los derechos de primera generacion, esto es, los
s de defensa
el individuo frente al Estado y los derechos de participacion politica.

A
s v ’ . 3 101
. Obé.::'e L(‘Sjpez. Te?rza. ltmpura, Las decisiones tomadas en derecho tienen que ser el producto
prf) v1vq ;. la aphcgcxor} de un cuerpo preexistente de normas (...) toda decision judicial tiene que
enir de la aplicacion directa de un texto legal (...)” y “alternativamente, las decisiones

judl’cia]es dCbCll lOglalSe medi i Ogi i

¢ ed ante deducclones lOglCaS a partlr de C()“CeptOS abstlaCtOS construi
5 5 5

dOS por la ciencia del derecho

Se insiste en esta idea. Asi Ia denominada primera Coﬁe Constitucional, a i

, aquella de las sentencias
;I‘o:«t(l)lg?rz, (L 002{92; T 008/92; T f10_2'/92; T 415/92; T 418/ 92; T 426/92; T 522/92: T 571/92,
I €ra una tesis que abria la pOSlb?lldad que en los casos concretos cualquier derecho pudiera ser
un derecho fundamental, los denominados criterios técnicos como la eficacia directa van de la
mano de estas concepciones de lo Juridico, de la idea clasicista del derecho.
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excluyentes, sino que apunta a la idea de considerar a los derechos constituciona-
les como una categoria general de los derechos consagrados en la Constitucion de
1991, de la que los derechos fundamentales son s6lo una categoria especifica.

Es este binomio DC/DF el nuicleo central de los diferentes discursos incluidos en
una teoria unipuntual especifica, aquélla que remite a la tesis basica de que los
derechos fundamentales son s6lo los derechos constitucionales de primera genera-
cion. Es este binomio el que permite cerrar las puertas para un discurso de
justiciabilidad de los DSE de la Constitucion de 1991, en tanto establece relaciones
de precedencia incondicionadas y absolutas entre los derechos de nuestra Carta,
“sacando del juego” a los DSE de la Constitucion de 1991. Evidentemente, el
binomio DC/DF quita a los DSE de la Constitucion de 1991 su caracter prima
facie.

Es hasta este punto, hasta donde quiero dejar planteada mi hipétesis juridico posi-
tiva. Sin embargo, no quisiera terminar estas lineas sin una consideracion adicional:

No debe entenderse que un discurso que parta de ella, llevaria a una teoria que
pretenda que en todos los casos, por cualquier motivo y ante cualquier circunstan-
cia, los DSE de la Constitucién de 1991 sean derechos tutelables.®® Ello, evidente-
mente iria en contra de nuestro derecho positivo. Esta hipdtesis juridico positiva,
mediante el replanteamiento del binomio DC/DF, simplemente buscaria defender
la posibilidad que sea el juez quien en el caso concreto, en el juicio de deber ser de
un DSE, tratese de justiciabilidad difusa o justiciabilidad concentrada, y bajo la
consideracion de las circunstancias especificas del caso, decida cuando, bajo qué
relacion condicional de precedencia, se hace necesaria la justiciabilidad de un DSE
de la Constitucion de 1991. Por supuesto, esta hipdtesis me remite a mi hipotesis
bdsica, por su puesto, dotar al juez de la posibilidad de que en los juicios concretos
de deber ser, determine relaciones de precedencia condicionadas en las que se
corre el riesgo de triunfo de un DSE de la Constitucion de 1991, es un asunto de
desconcentracion del poder politico.

o8 En este punto sefialo concretamente la tutela como categoria de justiciabilidad, puesto que, asi ya
se haya sefialado que esta es s6lo una entre las multiples posibles formas de utilizar los DSE como
razones para la creacion de norma, es indudable que es la que mas controversia, espina y
contradictores ha suscitado.



