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Resumen

El debate de los Derechos Sociales Fundamentales se ha planteado desde los cambios
que se han evidenciado en el paso de un modelo de estado legislativo a un modelo de
estado constitucional. Es indiscutible que estos derechos han consolidado su consti-
tucionalizacién por el activo papel que ha tenido la Corte Constitucional a través de
su jurisprudencia, dando lugar a ingentes debates dentro de la teoria juridica. Pese
a esto, persiste una dificultad ostensible, consistente en que las estructuras, que su-
ponen su garantia y proteccién en los estados constitucionales, parecen insuficientes
para afrontar eficazmente las progresivas demandas de realizacién de esos derechos.
Estas cuestiones que la jurisprudencia ha querido superar, se presentan como unos de
los puntos més discutidos dentro del constitucionalismo moderno que vienen a cues-
tionar las alternativas del estado Constitucional como realizador de los Desc.
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PROCEDURAL JUSTICE ENFORCEMENT OF
SOCIAL RIGHTS: GUARANTEE AND RESTORATION
TOOL IN A CONSTITUTIONAL STATE

Abstract

Ever since the State hasbeen markedly changing from a Legislative model towards
a Constitutional one, a debate on Fundamental Social Rights has been set forth.
Undoubtedly, these rights have consolidated their constitutionalization by virtue
of the active role of the Constitutional Court through its jurisprudence, leading to
colossal debates within legal theory. Despite this, an obuvious difficulty remains.
Structures, which are presumed to pledge and protect in Constitutional States,
seem to be inadequate to confront efficiently the more demanding fulfillment of
those rights. These issues, which jurisprudence has tried to overcome, are present-
ed as some of the most discussed items in modern constitutionalism which ques-
tions the alternatives of the Constitutional State as grantor of Economic, Social
and Cultural Rights (ESCR).

Keywords:

Social rights, Justice Entitlement, Constitutional State, Guarantee, Legal protec-
tion.
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Introduccion

El articulo que se presenta para consideracién de la Revista Juri-
dicas CUC, pretende abordar en principio, el debate fundamental
sobre derechos sociales en relacién a la limitacién de sus garantias
por considerarlos por mucho tiempo como derechos exclusivamente
prestacionales y econémicamente costosos. Nuestra preocupacion
académica se vierte entonces en explicar en el contexto de la tension
entre los principios inseparables del Estado Social de Derecho y el
Modelo econémico neoliberal inspirado en el Consenso de Washing-
ton, “disfuncionales por su propia naturaleza el uno con el otro, como
esa tension disminuye la eficacia de sus garantias de justiciabilidad”.

Sin duda alguna, los derechos sociales han consolidado su consti-
tucionalizacién por el activo papel que ha tenido la Corte Constitu-
cional a través de su jurisprudencia, dando lugar a ingentes debates
dentro de la teoria juridica. Pese a esto, persiste una dificultad osten-
sible, consistente en que las estructuras, que suponen su garantia y
proteccion en los estados constitucionales parecen insuficientes para
afrontar de manera eficaz las progresivas demandas de realizacién
de esos derechos. Estas cuestiones que la jurisprudencia ha querido
superar, se presentan como unos de los puntos mas discutidos dentro
del constitucionalismo moderno que vienen a cuestionar las alter-
nativas del estado Constitucional como realizador de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Se encamina esta pretensién investigativa en desentranar como
pueden sostenerse unas garantias para los derechos sociales con una
nueva postura jurisprudencial que privilegia el argumento de la es-
casez de recursos y, en un escenario donde el mismo modelo de esta-
do no proporciona vias procesales y medios de defensa idéneas para
que en caso de una violacion, estas sean llevadas ante los tribunales,
no como mecanismo transitorio de protecciéon sino para que puedan
ser reparadas por medio de juicios.

Llega nuestra preocupacion académica a abordar el tema de las
garantias, cuyas insuficiencias en un modelo de estado constitucio-
nal se consideraron en la investigacion a partir de la indetermina-
cién del contenido de cada uno de los derechos sociales y la apertura
hacia otros instrumentos para garantizar su justiciabilidad.
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La relacion necesaria entre la ley y el deber ser constitucional:
Los derechos sociales fundamentales

El imperio de la ley, como “realidad positiva del derecho” en el mar-
co del estado constitucional de derecho es un experiencia superada
en cuanto hoy no se considera posible el predominio exclusivo de la
ley como productora del derecho o como norma exclusiva de recono-
cimiento de su validez. En el contexto del estado constitucional de
derecho, se sugiere el reconocimiento no solo de los derechos fun-
damentales sino también de los sociales como maxima de garantia
constitucional. Zagrebelsky (2009), afina su posicién y en actitud de
acoger una relacién necesaria entre ley y derechos, admite que “Tan-
to la ley como los derechos incluidos los sociales, tienen su propia, no
necesariamente la misma dignidad Constitucional.

Sin lugar a dudas, los derechos sociales en el estado constitucional
actual adquieren valor juridico positivo solo con la Constitucion, que
instituye también el poder legislativo, se reconoce a los individuos un
patrimonio de derechos originario, independiente y protegido frente
a la ley. Naturalmente, en caso de conflicto prevalecen los derechos.
Esto muestra que existe un ambito de funciones legislativas propias
del Estado, un ambito que esta fundado sobre la naturaleza politica
de esta ultima y que no depende de los derechos de naturaleza indi-
vidual (Zagrebelsky, 2009).

La complementaciéon o relaciéon necesaria, como la he llamado,
pero inspirada en los acertados conocimientos del profesor Zagre-
belsky, que debe establecerse entre el deber ser Constitucional que
puede traducirse en el reconocimiento de derechos por encima de la
ley y la realidad positiva del derecho, tiene su arraigo en un punto
intermedio entre las declaraciones americanas de los derechos cuya
fundamentacién se precisa en una esfera juridica que precede al de-
recho legislado y la francesa cuyo fundamento juridico exclusivo esta
en la ley actual. (Zagrebelsky, 2009). En efecto, la idea de la relaciéon
necesaria se acoge bajo el referente de la concepcién constitucional
europea de los derechos, que segtn el citado autor se sitia en medio
de la americana y la francesa. Aunque se separa de la idea francesa
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del soporte normativo exclusivo en la ley, no llega, sin embargo, “a
negar a esta un fundamento auténomo propio, una funcién politica
propia vinculada a lineas independientes de los derechos”. (Zagre-
belsky, 2009), Este mismo autor puntualiza asi lo expuesto:

Al reconocimiento de los derechos como patrimonio subjetivo
individual, con la consiguiente importancia de la labor de los jueces en
la actualizacion de dicho patrimonio, se suma el reconocimiento de la
ley como instrumento de proyectos politicos y juridicos objetivos. Las
dos concepciones absolutas opuestas, la de los derechos (en América) y
la de la ley (en Francia), deben ceder paso a concepciones que permitan
un equilibrio entre las exigencias de los derechos y las de la ley; o
dicho de otro modo, entre el poder de los jueces y el del legislador...
La situaciéon que ha derivado de ella es, por primera vez en la época
moderna, una solucién de equilibrio: la coexistencia de dos vertientes
del derecho igualmente esenciales, una vertiente “subjetiva”, exenta de
las incursiones de la politica, y una vertiente “objetiva”, en la que las
decisiones politicas tienen que desempenar legitimamente su papel.
También el “Estado de Derecho” decimonodnico habia intentado algo
parecido, pero sin conseguirlo: al final, su concepcién de los derechos
resultaba desequilibrada frente a la concepcién meramente positivista
del derecho que le era propia. Uno de los logros del derecho de nuestro
siglo consiste, en cambio, en haber establecido las condiciones para
poder realizar este equilibrio. (Zagrebelsky, 2009).

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la expresion
imperio de la ley, debe entenderse como referido a la aplicacion del
conjunto de normas constitucionales y legales, incluyendo la inter-
pretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales; este
enfoque propuesto por la corte es el caracteristico del paradigma
neoconstitucional, por lo que resultaria plausible llamarlo como lo
ha hecho el profesor Zagrebelsky: imperio de la Constitucion, dando
suficientes argumentos para defender la tesis de la fundamentalidad
de los derechos sociales a partir de dos presupuestos esenciales: 1)
La jurisprudencia con su valor intrinseco y, 2) El precedente Consti-
tucional. El concepto “imperio de la ley” no ofrece un sentido univoco,
las diferentes interpretaciones de la Corte y la doctrina van desde un
clara interpretacion originalista (Linares, 2008) que exhorta a que
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los jueces indaguen en las intenciones originales de los constituyen-
tes y legisladores para despejar las dudas interpretativas que susci-
ta la Constitucion, pasando por un textualismo (Linares, 2008) que
tuvo como unico parametro del juicio de interpretacion el significado
convencional de derechos fundamentales hasta llegar a una lectura
moral (Linares, 2008) y principalista, apelando a la argumentacion
filos6fica y moral, de manera que todos los derechos de las personas
sean catalogados como fundamentales y no solo los de primera gene-
racion.

En este contexto del Estado Constitucional de Derecho, el primiti-
vo principio de legalidad sigue siendo el referente de reconocimiento
de la vigencia normativa, el cual tiene impacto exclusivamente en la
forma de producir las disposiciones del ordenamiento juridico, pero
ahora ese referente de reconocimiento se torna mas complejo, dado
que se adiciona un elemento que el profesor Ferrajoli referencia como
de “legalidad sustancial o de estricta legalidad”; es decir, en pala-
bras exactas del autor “dado que vincula también la sustancia, esto
es, los significados de las normas producidas, a la coherencia con los
principios y los derechos establecidos por la Constitucion”. (Ferrajoli,
2009). Esta fuerza vinculante que los principios y derechos funda-
mentales infunden, mutan la relacion entre el Juez y la Ley, relaciéon
que ya no esta soportada en la “sujeciéon acritica e incondicionada a
la Ley”, sino en estricto respeto a los contenidos sustanciales de la
Constitucién, y en consecuencia a la ley, si esta conforme a la Cons-
titucion (Ferrajoli, 2009).

En este nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho,
desde la vision del profesor Ferrajoli y en coincidencia, en muchos as-
pectos, con los autores referenciados a lo largo de la investigacion, la
jurisprudencia asume “una funciéon y una dimensién pragmatica” en
el entendido de que se abre un espacio para los derechos sociales que
antes no se reconocian en el estado legislativo y de derecho para el
analisis, descripcion y prescripcion de “vicios juridicos de sustancia
internos a la legislacién, de antinomias generadas por incoherencia
entre disposiciones, de lagunas generadas por falta de plenitud de las
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disposiciones en cuanto estas no sean atribuibles a incumplimientos
legislativos.

Consecuente con los anteriores cambios, se evidencia, segun Fe-
rrajoli (2009), el relacionado con limites de los poderes del Estado.
Estos quedan vinculados por los derechos constitucionalmente esta-
blecidos, por los principios y derechos fundamentales; es decir, por el
deber ser constitucional pero también por la realidad positiva del De-
recho; por tanto, los aplicadores de este deberan situar su reflexién
critica sobre dicha disconformidad y sobre la proyeccion de las técni-
cas y las instituciones dogmaticas aptas para superar antinomias y
lagunas, producto de ese distanciamiento entre deber constitucional
y realidad positivada.

En este contexto, los Derechos Sociales deben entenderse como
derechos plenamente exigibles ante todas las autoridades del Estado,
en todos sus niveles de gobierno. Sin embargo, esta caracteristica
de plena exigibilidad requiere de la elaboracion de una sélida teoria
de los derechos sociales que parta de determinarle unos contenidos
legales y procedimientos de defensa judicial para consolidar sus ga-
rantias.

Contenidos sustanciales de los Derechos Sociales en la Constitucion

Sin duda, determinar el contenido auténtico y los alcances concretos
de cada derecho social es presupuesto de garantia, asi por ejemplo,
a partir de los mandatos constitucionales sobre derecho a la vivien-
da, el legislativo debe procurar determinar qué significa especifica-
mente el derecho a una “vivienda digna”, darle contenido y alcance
normativo al concepto “dignidad de la vivienda”, tipificar jcuando se
vulnera ese mandato constitucional? jcuales son los arreglos basicos
para que el Estado los cumpla?, puede decirse que lo mismo sucede
con los derechos de libertad; jcomo entender los alcances del derecho
a la intimidad? Los conflictos que se generan por la no determina-
cién del contenido de los derechos sociales sin duda son un obstaculo
para poder hacer plenamente normativo esos derechos en un Esta-
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do Constitucional. (Carbonell, 2012) Este argumento no ha sido una
limitacién para la Corte Constitucional en cuanto a que la textura
abierta de las disposiciones sobre derechos sociales no puede signifi-
car, por si sola, una pérdida de los efectos normativos que pueden de-
rivar. (Carbonell, 2012). Pero si ha venido concretando esa exigencia:

(...) el contenido prestacional de los derechos sociales, es decir, la
necesidad de desarrollo legal, econdémico y técnico, no es lo que
puede determinar su fundamentalidad, pero que este hecho si tiene
incidencia directa en la posibilidad de que sean justiciables por via de
tutela, dada su definicién y autonomia. (Mendoza, 2011).

Hay una ventaja muy significativa cuando se precisa el contenido y
alcance de los derechos sociales, esta tiene que ver con la determina-
cién de las obligaciones minimas de los poderes publicos en relacion
con cada derecho social (Abramovich y Courtis, 2009), labor que co-
rresponde desarrollar, en primer término, al legislador.

Niveles de garantias en el Estado Constitucional de Derecho

Vistas las anteriores consideraciones, pasemos ahora a considerar
lo de las garantias de los derechos sociales, pero no solo se admitira
la idea de un conjunto de derechos subjetivos; es decir, de acciones
procesales en manos de los ciudadanos para reclamar tales derechos
o reclamar aspectos concretos de su implementacion, sino que se ha
optado por una nocién méas amplia de esta idea, ya que la idea basica
de garantizar un derecho o determinados valores o bienes, no tiene
por qué reducirse a un mecanismo técnico juridico. La presencia de
este componente o técnica juridica no involucra que de facto el de-
recho se garantice, en el sentido de que se repare o cumpla (Pena,
2009).

Apoyado, entonces, en el profesor Ferrajoli (2012) se sustentara
que la garantia es un concepto multidimensional, lo cual supone que
no existe una entidad o esencia de partida para el conocimiento de la
misma. Por el contrario, solo sera posible identificar la garantia en
.
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el analisis conjunto con otros elementos del sistema garantista y en
la dinamica y reproduccion permanente de relaciones definidas como
juridicas (Parcero, 2008). En el sentido opuesto, Pena Freire afirma
que “La garantia no es un ente abstracto que se pueda escindir de los
bienes y valores garantizados”. En palabras de los autores citados no
tiene sentido alguno preguntarse qué es la garantia, mas bien tratar
de entender su naturaleza instrumental e interrogarse en todo caso
como se manifiesta o como es su funcionalidad. Lo que si esta seguro
es que la garantia tal como esta concebida para los derechos sociales,
incorpora un elemento finalista que le va dando sentido en la medida
en que se va materializando su nucleo esencial.

Este intento de una nociéon amplia, siguiendo a Cruz Parcero y al
profesor Pisarello propone tres niveles en que puede operar la protec-
cién de derechos, valores y bienes constitucionales:

(..) Un primer nivel de garantias asociadas con un arreglo social
basico, un segundo nivel de garantias relacionadas con el disefio de
y ejecucion de politicas publicas por parte del Estado. El tercer nivel,
se refiere a garantias de proteccién juridica, dentro de las cuales se
incluye lo que se ha denominado la justiciabilidad. (Parcero, 2012).

Los dos primeros, sin duda son complementarios entre si. Se
trata, segun Cruz Parcero de ver -con distintos enfoques- como la
proteccion de los derechos y sus garantias, es un problema que se
encuentra inserto en “temas sociales, econémicos y politicos de di-
versa indole.” Los arreglos basicos definen los rasgos generales de la
sociedad en que opera el tipo de Estado que se pretende implementar,
se torna este primer nivel en una compleja red de relaciones institu-
cionales en donde algunos individuos quedan protegidos y otros no,
unos mejor y otros peor. En el disefio y ejecucién de politicas publicas
los derechos sociales quedan pensados como derechos en un sentido
mas técnico o como meras aspiraciones pero que los ciudadanos no
pueden exigir como algo que ya se han ganado con anterioridad, sino
que pueden conseguirlo peticionando a las instituciones del estado,
en otras ocasiones negociando y en otras eventualidades presionan-
do. (Parcero, 2008).
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No se discute -y es nuestra posicion de que la protecciéon constitu-
cional es conveniente y esta plenamente justificada-, pero a algunos
analistas del tema le inquieta el tipo de impacto que tiene la garan-
tia constitucional de proteccion y su relacion con la justiciabilidad de
los derechos sociales por lo que se han propuesto dos “distinciones de
la justiciabilidad” (Parcero, 2008): a) La justiciabilidad relacionada
con la proteccién de los preceptos constitucionales, y b) La justiciabi-
lidad relacionada con el funcionamiento y disefio de politicas socia-
les. La primera, denominada Justiciabilidad Constitucional y es a la
que nos hemos referido al analizar las lineas jurisprudenciales y esta
planteada en los siguientes términos:

Esta se basa en el poder del poder judicial, esto es, de los jueces de
proteger derechos constitucionales cuando los individuos o grupos (a
través de acciones individuales o colectivas) reclaman por la violacién
de sus derechos, nos referimos aqui especialmente a los derechos
sociales protegidos en las constituciones tanto de manera explicita
como implicita. Se trata de un modelo de garantia juridico formal
que puede adoptar modelos como tutela o las acciones colectivas.
De este tipo de intervencién judicial puede resultar que se ordene
una provisiéon especifica de bienes o recursos econdémicos a favor
del demandante o del grupo involucrado con la acciéon. También
puede resultar un pronunciamiento dirigido al poder legislativo o
de poner remedio a un problema que afecte los derechos sociales de
determinadas personas.

El autor comentado denota una especie de rechazo hacia este tipo
de garantia en cuanto a que este tiene, segtin él, un rol mas de tipo
simbdlico, argumento que no se comparte ya que existen suficientes
evidencias que han demostrado consecuencias importantes a favor
de la garantia de los derechos sociales, tal y como se ha sustentado
en la investigacién. Sin duda alguna ha sido a través de la labor de
las cortes supremas y tribunales constitucionales o de ciertos jueces
o tribunales seccionales donde se ha logrado lo que no se ha logrado
a través de un “arreglo social basico” mas justo y de la implementa-
cién de politicas publicas enfocadas hacia la educacion, la salud, la
vivienda digna, entre otras.
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Sostiene la critica el profesor Parcero (2008) anotando que:

Precisamente como la garantia de los derechos sociales depende de los
tres niveles de que se ha hablado, en ocasiones se corre el peligro de que
con enfoques reduccionistas se termina confiando demasiado en el rol
de ciertos 6rganos jurisdiccionales, como si la eficacia de la proteccion
de derechos sociales se pudiera reducir o dependiera tinicamente de la
intervencion del poder judicial (Parcero, 2008).

No obstante, nuestro desacuerdo con la percepcion que se tiene de
este tipo de garantia, es posible que en un analisis mas objetivo se
pueda evidenciar que los casos de éxito de estas intervenciones de la
jurisdiccién tengan un caracter limitado, en cuanto una decision ju-
ridica favorece a pocas personas afectadas por la violacién. Ademas,
el hecho de que exista una decisién favorable a ciertos grupos de per-
sona, ello no quiere decir que el cumplimiento por parte de la auto-
ridad administrativa sea automatico, ya que muchas veces comienza
otro tipo de litigio para obligar al cumplimiento. (Cepeda, 2008).

Para el caso colombiano este tipo de proteccién juridica ha con-
tribuido no solo a garantizar derechos sociales sino que la jurispru-
dencia y su precedente ha cumplido una funcién educativa frente
a quienes de manera sistematica, como ya se dejoé sentado, les han
negado el caracter de derechos y de ser fundamentales. También los
pronunciamientos de la Corte Constitucional, en cierta manera han
servido para evaluar las actuaciones tanto del legislativo como del
gjecutivo al identificar a través del control constitucional la falta de
coherencia de la legislacion ordinaria con los derechos sociales cons-
titucionales. En el mismo sentido, muchos de sus fallos han cumplido
una funcién basica de denunciar la exclusion social y senalar los
costos sociales que se generan por acuerdos injustos o por la falta de
politicas sociales. (Pisarrello, 2007).

En otra visién objetiva de este tipo de garantias, hay que adver-
tir que en un Estado Constitucional y democratico la justiciabilidad
constitucional no puede jugar un rol ideol6égico nocivo. Sin embargo,
por desviaciones del proceso democratico el aparato de justicia puede
resultar ineficiente, corrupto o controlado por la propia administra-
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cién, entiéndase ejecutivo, los mecanismos juridicos quedan a opcion
de los jueces y responden de manera aislada. Los pocos éxitos suelen
ser usados retoricamente para sostener la legitimidad de un régimen
politico que en realidad hace pocos esfuerzos para mejorar los niveles
de bienestar de las mayorias y darle una proteccién y garantia efi-
ciente a los derechos sociales. (Pisarrello, 2007).

Fortalecimiento de las vias procesales idoneas para garantizar la
exigibilidad

Como un presupuesto valido de garantia de los derechos sociales se
cuenta el fortalecimiento o creacién de vias procesales y medios de
defensa idéneas para hacerlos exigibles, o para que sus violaciones
sean llevadas ante los tribunales o ante otros organismos protectores
de los derechos fundamentales (Carbonell, 2012). Que esas vias no
existan, no significa que los derechos sociales no obliguen de forma
plena a los érganos publicos; implica simplemente que sus violacio-
nes no podran ser reparadas por medio de juicios llevados ante tri-
bunales, por lo que corresponde sugerir procedimientos de caracter
judicial para subsanar esta laguna. (Carbonell, 2012).

En un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro es de ad-
vertir que las vias procesales no agotan los medios de exigibilidad de
los derechos fundamentales, pero apunta el profesor Carbonell “que
el reconocimiento universal de los Desc, como derechos plenos no se
alcanzara hasta superar los obstaculos que impiden su adecuada jus-
ticiabilidad, entendida esta como la posibilidad de alcanzar ante un
juez o tribunal de justicia el cumplimiento de las obligaciones que
se derivan del derecho” (Pisarrello, 2007). No hay que pensar que el
poder judicial es la Uinica via para hacer exigible esos derechos, hay
otros mecanismos que pueden ser tantos o mas eficaces. (Pisarrello,
2007).

Frente a estos argumentos, el profesor Ferrajoli, por ejemplo, en
unas consideraciones que enfoca hacia el tema de la exigibilidad pro-
cesal de los derechos sociales, sefiala que: “seria necesario que las le-
.
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yes en materia de servicios publicos no solo establecieran contenidos
y presupuestos de cada derecho social, sino que identificasen también
a los sujetos de derecho publico investidos de las correlativas obliga-
ciones funcionales; que toda omision o violacién de tales obligaciones,
al comportar la lesién no ya de meros deberes o a lo sumo de intere-
ses legitimos sino directamente de derechos subjetivos, diera lugar a
una accion judicial de posible ejercicio por el ciudadano perjudicado;
que la legitimacion activa fuera ampliada, en los derechos sociales
de naturaleza colectiva, también a los nuevos sujetos colectivos; no
necesariamente dotados de personalidad juridica, que se hacen por-
tadores de los mismos; que, en suma, junto a la participacién politica
en las actividades de gobierno sobre las cuestiones reservadas a la
mayoria, se desarrollase una no menos importante y generalizada
participaciéon judicial de los ciudadanos en la tutela y satisfaccién de
sus derechos como instrumento tanto de defensa cuanto de control en
relacion con los poderes publicos. (Ferrajoli, 2008).

Principio de sostenibilidad fiscal, un déficit en las garantias de los
derechos sociales

El proyecto de Acto legislativo No.016 de 2010 Camara por el cual se
establece el derecho a la sostenibilidad fiscal para alcanzar los fines
del estado social de derecho (Zuluaga, 2010), segin reza el Articulo
Primero de este proyecto de acto legislativo que reformar el Articulo
334 de la Constitucion, introduce la sostenibilidad fiscal como crite-
rio; de tal suerte que este “debe orientar a las ramas y érganos del
Poder Publico dentro de sus competencias”. Es mas, establece que
“dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumen-

to para alcanzar de manera progresiva y programatica los objetivos
del Estado Social de Derecho.

Pero mas sorprendente atn es el siguiente parrafo nuevo del ar-
ticulo mencionado: “El Congreso de la Republica, al determinar el
alcance concreto de los derechos sociales y econémicos consagrados
en esta Constitucion, debera hacerlo en tal forma que asegure la sos-
tenibilidad fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad y pro-
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gresividad”. Este Acto Legislativo solo es el reflejo de la cohabitacion
en nuestra constitucion de una gran tensién entre la concepcién so-
cial-democrata del Estado Social de Derecho inspirada en el Estado
del bienestar y el modelo econoémico neoliberal de origen anglosajon.
“No se trata de derechos inocuos ni de normativas menores como
para dejarlas pasar tan comodas y tan en silencio”. (El Espectador.
com, 2011).

La sola alusién en la exposicion de motivos de este proyecto a los
derechos sociales ratifica que la reforma estaba proyectada para im-
pactar su fundamentalidad, logro de la primera etapa de la Corte
Constitucional:

En efecto, una de las caracteristicas de la Constitucién Politica de
1991 consiste en haber consagrado, junto a los derechos politicos,
econdmicos y sociales que eran tradicionales en las democracias de
occidente y en nuestro medio, otros muchos, fruto de la nueva reflexién
ius filosdfica de la segunda mitad del siglo XX.

Desde esa profunda perspectiva, el Titulo II, Capitulo 2, se ocupa de
los derechos econémicos, sociales y culturales también llamados por
la doctrina como de (segunda generacién |y consagra una amplia y
variada lista de derechos que el Estado debe procurar hacer efectivos,
tales como a la seguridad social, a la vivienda digna; a la educacion y,
como parte de esta, el deporte y la recreacién. (Zuluaga, 2010).

La alusién a que se refiere el Congreso de la Republica al de-
terminar el alcance concreto de los derechos sociales y econémicos
consagrados en esta Constitucion, debera hacerlo en tal forma que
asegure la sostenibilidad fiscal con el fin de darles, en conjunto, con-
tinuidad y progresividad, puso en riesgo el proyecto pero se matizo
con un paragrafo estableciendo que “bajo ninguna circunstancia, au-
toridad alguna de naturaleza administrativa legislativa o judicial,
podra invocar la aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales de los colombianos”. En su
momento un juicioso analisis realizado por el espectador preguntaba
por qué solo el gasto en estos derechos tiene que ser financiable?
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(los gastos de funcionamiento, las deducciones tributarias a los
inversionistas, los subsidios a agricultores y demas no tienen que
sujetarse a la misma regla? ;a qué se debe el sesgo de la iniciativa?...
Ademas, sigue quedando un asunto de fondo irresuelto: {puede un
interés publico convertirse asi no mas, en un derecho fundamental?
el argumento a favor consiste en sugerir que por conexidad con los
derechos fundamentales la estabilidad fiscal debe incluirse, pero, jes
conveniente equiparar derechos colectivos con derechos individuales?
La razon primordial por la cual el principio de la sostenibilidad fiscal
como norma de normas, terminaria por hacer nugatorio el ejercicio de
los derechos fundamentales estriba en el hecho de que a la hora de
restringir el gasto cuando ello sea menester siempre recaeria sobre el
gasto social (El Espectador.com, 2011).

El profesor Rodolfo Arango, se refirié a esta reforma constitucio-
nal afirmando que

(...) viola obligaciones internacionales del Estado Colombiano... Se
desconoce el principio de progresividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, consagrados en tratados internacionales, cuando
un Estado disminuye injustificadamente —y las razones fiscales no
son fundamento suficiente— los niveles de garantia de los derechos
convencionales alcanzados en el orden interno. De hecho, si se aprueba
la reforma constitucional, se terminaria disminuyendo la proteccién
a la poblacién desplazada por el conflicto armado, al quedar limitada
la tutela judicial de sus derechos sociales (El Espectador.com).

En la misma direcciéon se pronuncié un ilustre ex ministro con-
servador Rodolfo Segovia para quién “la Regla fiscal mete en cintu-
ra a los magistrados” (Suarez, 2011) y de lo que se trata, de salirle
al paso a lo que han dado en llamar el “activismo” de jueces y ma-
gistrados, a cuyos fallos se les atribuye el desbarajuste fiscal. Uno de
los caballitos de batalla que les ha servido a los promotores de esta
nueva embestida en contra de la Constitucion de 1991 es la crisis del
Sistema Nacional de Salud confundiendo los efectos con la causa. Es
la falta de acceso a la salud y la desactualizacién del Plan Obligato-
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rio de Salud (POS) las que obligan a los usuarios del sistema a recu-
rrir a las tutelas y los jueces a fallarlas. (El Espectador.com, 2011).

El ex constituyente Gustavo Zafra también se refiri6 al tema y sos-
tuvo que “la sostenibilidad fiscal se puede convertir en la maquina
de la muerte de los derechos” (Zafra Roldan, 2011). Los Congresistas
Alfonso Prada en oposicion al proyecto dejoé claro que “habra derecho
a la vida, la salud, la educacion, etcétera, si y soélo si la sostenibili-
dad fiscal lo permite, toda vez que se convierte en su limite factico
y juridico a la vez” (Prada, 2011), ex vicepresidente de la Republica
Humberto de la Calle de manera muy puntual se refiri6 a la relacion
democracia. Derechos fundamentales afirmando que “Lo que legiti-
ma hoy una democracia es la capacidad de la organizacion politica
para hacer prevalecer los derechos fundamentales” (El1 Espectador.
com, 2011).

Es indiscutible que el acto legislativo 03 de 2011 introduce un
grado de dependencia del Estado Social de Derecho al criterio de
sostenibilidad fiscal y quiso ir mas lejos al establecerse que “de este
derecho se deriva el deber de todas las ramas y érganos del poder pu-
blico para que sus decisiones sean acordes con la sostenibilidad fis-
cal”. Este contenido constitucional tiene como destinatario, la Rama
Judicial, en particular la Corte Constitucional, y el propésito como lo
afirmé el mismo Director del Dane, es muy sencillo:

Limitar el alcance del Estado Social de Derecho a las reglas fiscales.
Busca atacar el ‘activismo’ de la Corte Constitucional. De aprobarse
este proyecto de acto legislativo, ya no serian posibles sentencias
como la de la nivelacién de los POS, la de los desplazados, la de los
incrementos salariales.

La reforma nos plantea un escenario de modulacion permanente
de los efectos de la tutela para derechos sociales como la seguridad
social, o economicos como el de la reparacién o indemnizacién, al
igual que para hacer valer derechos tan fundamentales como el de
la salud. El ex Ministro Carrasquilla puntualizé: A propésito, recor-
demos que mas del 60% de la jurisprudencia en materia de tutelas
falladas involucra derechos sociales. Con este esperpento juridico
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se ‘les da mas importancia a las cifras, por encima de los derechos’
y haria nugatorio el cumplimiento de la proteccién de los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Magna, amén del concepto
de “progresividad” respecto a la obligacion del Estado de garantizar
el acceso de todos los ciudadanos a los bienes y servicios que, ade-
mas de acotarla la mediatiza. De este modo se estaria trastocando
los medios y los fines; la sostenibilidad fiscal es un instrumento de
politica que debe ser entendido como un medio para garantizar la
proteccion de los derechos sociales y preservar las libertades, pero
en manera alguna como un fin en si mismo del Estado Social de
Derecho. Muchas veces en el afan de dar con soluciones magicas a
los problemas, los instrumentos se convierten en fines en si mismos
y al final nunca se orientan a alcanzar los objetivos planteados, este
es uno de esos casos. Bien dice el profesor Rodolfo Arango que “al
quitarles a los jueces constitucionales su funcién tuitiva de los dere-
chos sociales fundamentales, se le quiebra el espinazo al pacto social
suscrito hace dos décadas”. También lo advirtié el Ministro de Salud
Alejandro Gaviria:

(..) en teoria este nuevo derecho, esta innovacién constitucional,
limitaria los excesos de jueces y magistrados, quienes ya no sélo
tendrian que tutelar los derechos fundamentales de los individuos,
sino también el derecho colectivo a la estabilidad, En tdltimas, la
idea es combatir el santanderismo judicial con una cosa parecida,
el santanderismo econémico. En mi opinién esta iniciativa (original
sin duda) estimulara cientos de debates doctrinarios, enfrentara a
abogados y economistas pero no resolvera nada, generara mas calor
que luz.

Con el Acto Legislativo de Sostenibilidad Fiscal indudablemente
se ataca la eficacia de los derechos sociales, es un triunfo de quie-
nes en el enfrentamiento surgido de la tensién entre los principios
inseparables del Estado Social de Derecho y el Modelo econémico
neoliberal inspirado en el Consenso de Washington, “disfunciona-
les por su propia naturaleza el uno con el otro”, sugirieron frenar
la jurisprudencia progresiva del maximo tribunal constitucional de
Colombia y a fe que lo han logrado. El ataque a las pocas conquis-
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tas en derechos sociales era permanente como los del influyente
ex Ministro de Hacienda Rudolf Hommes refiriéndose a la Corte
Constitucional, que:

(...) un grupo de personas que no han sido elegidas ni tienen méritos
especiales, tienen el poder para crear un descalabro... y no hay
manera de pararlos. También, hay que preguntarse, si esta es
una situacién deseable o tolerable, o, si es necesario actuar para
cambiarla... los magistrados han demostrado hasta ahora que,
mejor que jurisconsultos, son unos burrisconsultos.

También en su momento Jorge Humberto Botero, entonces
Presidente de la Asociacién Bancaria, propuso “adoptar un mo-
delo que limite ese superpoder que hoy tienen los magistrados y
que amenaza el normal curso de la economia nacional...la poli-
tizacién que esta viviendo el tribunal, ha desprestigiado el con-
trol constitucional en Colombia”.

La defensa de los Derechos Sociales en el Estado
Constitucional de Derecho

En una de las dos ponencias presentada para primer debate
ante la Comisién Primera de la Camara al proyecto de reforma
a la Constitucion Politica, se negd su tramite con el argumento,
el cual compartimos que este “va en contravia del paradigma
de Estado constitucional y social de derecho, consagrado en la
Carta de 1991; cambia la jerarquia natural de sus principios”
(Prada, 2010), y mas atun sostiene la ponencia, el proyecto “cons-
tituye por ello una sustitucion de la esencia de nuestra Consti-
tucién”, al poner la organizacion y estructura del Estado, la so-
ciedad, a los colombianos su dignidad al servicio de la economia
la técnica y los instrumentos depone:

Este proyecto pone, por tanto, sobre la mesa el debate tedrico de
fondo sobre una concepcién normativa de principios y con enfoque
de derechos del Estado constitucional y social de Derecho, frente
.
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a una concepcion o visién técnicista, economicista, utilitarista y
pragmatica del Estado, en la cual se subordinan los derechos y
su garantia a la consecucion de los fines econdémicos. Esta iltima
concepciéon acarrearia un Cambio de Paradigma de Estado
contrario al establecido por la Constitucién de 1991, que es un
paradigma de Estado Social de Derecho, cuyo eje normativo
y columna vertebral son los Derechos Fundamentales y su
garantia. El Estado Social presenta claramente una “tendencia
hacia la igualdad”, la cual se ve afectada cuando se prioriza,
en lugar de la igualdad real o material, la sostenibilidad fiscal.
(Prada, 2010).

Reafirma el argumento de la ponencia que el nicleo esencial
del Estado Social de Derecho lo constituyen precisamente los
Derechos Fundamentales, incluyendo no solo su consagracién
juridico-positiva en la Constitucion, su desarrollo legal y la de-
terminacion de su alcance a través de la jurisprudencia consti-
tucional, sino su garantia y proteccién efectiva para todos los
ciudadanos titulares de derecho. Es un mandato que nace de
los principios fundamentales en cuanto a derechos, del Esta-
do Constitucional y Social de Derecho, lo cual hace imperante
la prohibiciéon de sacrificar los derechos fundamentales por la
consecucion de cualquier otro tipo de fin del Estado, entre ellos,
los econémicos del Estado como la sostenibilidad fiscal, que de
ninguna manera puede prevalecer por encima del fin por anto-
nomasia del Estado Constitucional y Social de Derecho que son
los Derechos (Prada, 2010).

Paralela a la defensa que se hacia desde el Congreso al Es-
tado Constitucional, se respondia al ataque frontal al papel que
venia haciendo la Corte para darle sentido y concrecién a las
demandas sociales por uno de los que mas ha definido el entor-
no de los derechos sociales el ex magistrado de la Corte Cons-
titucional Manuel José Cepeda a quien citamos inextenso en lo
pertinente por considerar el argumento mas sélido en defensa
de los derechos sociales en el estado Constitucional:
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“Existen desde hace mas de noventa afios y desde entonces han
despertado controversia... no deja de ser preocupante que algunas
voces le pidan a la Corte que si defender la Constitucion llega a
tener un costo econémico, cierre los ojos y deje pasar la violacion...

Una cosa es reconocer que obviamente los recursos son escasos y existen
restricciones presupuestales, y otra cosa bien distinta es admitir
que los derechos sean violados para ahorrar recursos econdémicos...
Cuando un pais decide ser un Estado Constitucional respetuoso de
los derechos de las personas, asume un costo, no por un supuesto
tropicalismo juridico o por insensibilidad fiscal de los constituyentes o
de los jueces, sino por haberse dejado orientar por la conviceién intima
de que asi lo exige tomar en serio la dignidad humana, la democracia
y el Estado Social de Derecho”.

Es preciso, entonces, compatibilizar las restricciones de tipo
constitucional y las de orden econdémico, para poder conciliar el
objetivo de la sostenibilidad fiscal y el del efectivo goce de los derechos
fundamentales, sin que el uno vaya en detrimento del otro. Por ello,
se pregunta el ex magistrado Cepeda: “;Con qué criterios se deben
armonizar o priorizar los valores de la eficiencia y de la justicia en cada
caso concreto? En otras palabras, ;cémo introducir en las politicas de
saneamiento fiscal la cuestién del goce efectivo de los derechos para
todos sin destruir esas politicas y, de otro lado, cémo introducir en los
andlisis juridicos sobre el alcance de los derechos la cuestién de las
restricciones presupuestales sin sacrificar los derechos? Y, siendo més
provocadores, ;deben ser los derechos una variable en la formulacién
de politicas econémicas y debe ser el dinero un valor en las definiciones
de las doctrinas constitucionales?”.

Como se puede colegir de los interrogantes anteriores, el tema es
complejo y no se puede reducir a simples formulas econométricas
para salir del paso. La salida a esta encrucijada pasa por un didlogo
constructivo e interdisciplinario echando mano de las tablas de la Ley
y de la caja de herramientas de la economia. (Cepeda, 2008).

Finalmente, ya incluido la sostenibilidad fiscal dentro del sistema

normativo de la constitucion como una ‘directriz’ o ‘norma programa-
tica’, debe considerarse lo siguiente: “Primero, desde el punto de vista
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del ‘poder y los intereses’, es claro que la pretensién es consolidar el
modelo econdémico vigente, que en ultimas se reconduce para la conso-
lidacién del sistema capitalista; segundo: es claro que esta directriz, al
entrar en conflicto con un principio en sentido estricto, debe excluirse
y ceder frente a las razones y finalidades de este”. (Guerrero, 2011).

El acto legislativo incluye también un “incidente de impacto fiscal”,
el cual debera ser impetrado ya por el Gobierno, ya por la Procura-
duria General de la Nacion, en busca de que se modulen los efectos
de un fallo proferido por la Corte Constitucional o por cualquier Juez
de la Republica, cuando afecte la sostenibilidad fiscal. Sin duda, este
escenario procesal genera una especie de control administrativo al
6rgano jurisdiccional e “invertir el axioma iuspublicista de que los
tribunales y jueces pueden controlar las actividades de la administra-
cién, obteniendo como resultado la vulneracion no solo del principio
de tridivision de poderes, sino del de legalidad, del de seguridad juri-
dica” (Guerrero, 2011) entre otros, analisis que pasé por alto la Corte
Constitucional en su nueva posiciéon frente a los Derechos Sociales.

Conclusiones

En un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro el recono-
cimiento universal de los Desc, como derechos plenos no se podra
alcanzar hasta tanto no se superen los obstaculos que impiden su
adecuada justiciabilidad, ante un juez o tribunal de justicia que
haga cumplir las obligaciones que se derivan del derecho.

La insuficiencia de la estructura garantista de los derechos
sociales se ha traducido en la inexistencia de vias procesales y
medios de defensa idéneas para que sus violaciones sean lle-
vadas ante los tribunales y puedan ser reparadas por medio de
juicios, por lo que corresponde sugerir procedimientos de ca-
racter judicial para subsanar esta laguna, tal y como lo propo-
ne el profesor Carbonell. No obstante que estas vias no existan,
no da para significar que los derechos sociales en nuestro mode-
lo de Estado no obliguen de forma plena a los 6rganos publicos.
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Se concluye, entonces, que frente a las insuficiencias identificadas
se propone el tema de la exigibilidad procesal de los derechos sociales,
que segun el profesor Ferrajoli se estructuraria a partir de que en las
leyes se establezcan no solo contenidos y presupuestos de cada derecho
social, sino que:

Identificanse también a los sujetos de derecho publico investidos de las
correlativas obligaciones funcionales; que toda omisién o violaciéon de
tales obligaciones, al comportar la lesion no ya de meros deberes o a lo
sumo de intereses legitimos sino directamente de derechos subjetivos,
que dieran lugar a una accidon judicial de posible ejercicio por el
ciudadano perjudicado.

Lo que se ha determinado en la investigacién es que el nuevo debate
se centra hoy en determinar a través del procedimiento legislativo el
contenido esencial de los derechos sociales aseguran unas verdaderas
garantias para su justiciabilidad. En efecto, esta garantia solo se daba
desde el escenario de la Corte Constitucional descartando que a través
de otros instrumentos como los arreglos basicos propios del modelo de
Estado Constitucional y la implementacién de politicas publicas para
brindar un sélido portafolio de garantias para amparar su fundamen-
talidad, se pudieran concretar otro tipo de garantias judiciales

Con precision inusitada y que prohijamos como colofén de este tra-
bajo, el profesor de la Universidad de Barcelona, Pisarello ha sosteni-
do:

Muchas de las cuestiones aqui planteadas apuntan, en suma, a la
configuracion de una constelacién multi-institucional, participativa
y multinivel de garantias de los derechos civiles, politicos y sociales.
Perfeccionar las garantias y profundizar los espacios democraticos,
de hecho serian dos consignas centrales en un programa dirigido
a la transformacién, por un lado, de los degradados estados sociales
tradicionales en auténticos estados sociales constitucionales y, por
otro, de las actuales democracias liberales, de baja intensidad, en
democracias sociales deliberativas y genuinamente participativas. La
suerte de este programa no se encuentra inscrita en ninguna légica
garantista evolutiva o en el automatico despliegue de las estructuras
econdmicas.
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