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Resumen

El presente articulo surge a partir de la investigacion “El escenario de las prisiones
en Colombia: un analisis desde la violacién de derechos sociales™ realizada en el ano
2012. Este articulo esta estructurado en dos partes: La primera busca caracterizar,
desde la doctrina, los derechos sociales como derechos basicos que consagran una
proteccion garantizada en los estados constitucionales a partir de sus Cartas Politi-
cas y describir como éstos derechos gozan de diferentes formas de exigibilidad. En
una segunda parte, que estara presente en la Revista Conflicto y Sociedad No. 3, se
abordara el estudio de los derechos sociales en relacién con las personas privadas

de la libertad en Colombia.

Palabras claves: Derechos sociales, exigibilidad, poderes publicos.

The constitutional social rights of people
deprived of freedom in Colombia

Abstract

This article gives ideas on how to propose a theoretical framework for the analysis
of peace processes, especially in internal armed conflicts, based on a conception
that they are structured from three phases: the pre-negotiation, negotiation and
agreement, and the phase of implementation of the agreements. Thus, this study
favors the first two phases and concludes by suggesting an analysis of the negotia-
tion phase, focused on the one hand, in the attitude and posture of the negotiating
parties, and on the other hand, in the observation and analysis of aspects of me-
diation the same as the role of the mediator in relation to the attitude of the parties
and the degree of polarization, and the role of civil diplomacy parallel to the fra-
mework teaching the path transition from war to democratic peace.

Keywords: Peace process, armed conflict, mediation, pre-negotiation, negotia-
tion, peace agreement.

Caracterizacion de los derechos sociales

Los conflictos sociales generados a rafz del sistema capitalista y la falta de igualdades
sociales fueron dados desde el tltimo tercio del siglo XIX hasta la primera mitad del
siglo XXy trajeron como resultado un proceso de socializaciéon que afecté las dife-
rentes disciplinas juridicas de los Estados (Pisarello, 2007). En este contexto surge el
Derecho Laboral institucionalizando, el derecho al trabajo, el derecho de huelga y de
sindicacién como primeros derechos sociales reconocidos para compensar la posi-
c16n de los trabajadores en las relaciones de trabajo. Luego configurado el Estado bajo
la modalidad de Social, se reconocieron otros derechos sociales especificos como la
educacion, la vivienda y la salud.
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La nocién de derecho social no
es nueva, tiene ya mas de un si-
glo. Surge a fines del siglo XIX y,
gradualmente, se va incorporando
a constituciones, leyes, a pactos
internacionales, especialmente du-
rante la segunda mitad del siglo
XX. Se le compara con la tradicién
del derecho patrimonial, del dere-
cho privado. Gran parte de los ele-
mentos alrededor de los cuales se
piensa el derecho, han tenido que
ver con este modelo patrimonialis-
ta, moldeado a partir de un sujeto
que es propietario y que tiene cier-
tas relaciones con otros propieta-
rios. Todavia no se ha generado un
paradigma completo sobre cémo
dar contenido a esas categorias
(derechos sociales), aunque se en-
cuentren en las constituciones o en
los pactos de derechos humanos
(Courtis, 2007).

Las condiciones sociales, politicas,
econdmicas, culturales y juridicas logra-
ron variar, de forma notable, el desarro-
llo de los textos constitucionales, y con
ellos los ordenamientos juridicos y la
organizacion de los Estados. La idea de
unos Derechos Humanos pertenecien-
tes a todas las personas (sin entrar aqui
en la discusion universalidad vs. multi-
culturalismo), inherentes y cuyo sujeto
obligado primeramente es el Estado,
sin desconocer la responsabilidad de los
particulares, ha ido creciendo notable-
mente y ello se evidencia en la incorpo-
racién de un amplio catalogo de dere-
chos en muchas de las constituciones de
los diferentes estados.

Enla discusion que se presenta en el
ambito juridico en términos de garantia
y efectividad de los derechos sociales en
relacion con los derechos civiles se pre-
sentan dos corrientes contrapuestas: la

teorfa rigida o formalista que considera la
clasificacion historica de los derechos de-
terminante para otorgar unos grados de
importancia y reconocimiento, haciendo
de los derechos civiles, al ser la primera
consagracion de derechos reconocida e
incorporada a los textos normativos y
constitucionales, unos derechos con un
contenido proteccionista y jerarquico
mayor que los derechos sociales surgidos
y reconocidos posteriormente. Por su
parte, la teorfa garantista establece que las
generaciones de derechos es un asunto
meramente histérico y cronolégico pero
que no determina la protecciéon mayor de
unos derechos, los civiles, respecto de los
otros, los sociales; ambos gozan de igual
valor, proteccion y reconocimiento, in-
cluso en forma interdependiente (Quin-
che Ramirez, 2008).

La teorfa formalista ha sido la aban-
derada para excluir la verdadera garantia
que tienen los derechos sociales de ser
exigidos ante el Estado, han sido tratados
como secundarios en importancia y exigi-
bilidad. Es asi como a pesar de que tanto
los derechos civiles como los sociales ten-
gan una misma referencia: el ser humano,
éstos dltimos requieren una mayor justi-
ficacion que los civiles (Cano Blandon,
2005), padecen la sombra histérica de ser
posteriores al origen y reconocimiento de
los derechos civiles. Este hecho sencillo ha
tenido una pesada carga para el reconoci-
miento de los derechos sociales.

La garantia de los derechos sociales
requiere contar con unas asignaciones
econoémicas basicas en algunos casos,
asuntos prestacionales que han sido til-
dados como la esencia clave de los dere-
chos sociales. Sin embargo, los derechos
civiles también requieren, en algunos
eventos, de asignaciones presupuestales
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y los derechos sociales para ser garanti-
zados también necesitan de obligaciones
negativas del Estado. Es asi como lo ha
manifestado la Corte Constitucional co-
lombiana en la Sentencia 'T-595 de 2002":

Los derechos prestacionales de
rango constitucional tienen una
estrecha relacién con los derechos
sociales, econémicos y culturales
del capitulo 2, titulo II de 1a Cons-
titucién, pero no se identifican
con ellos. También los derechos
de libertad —derechos civiles y
politicos fundamentales- pueden
contener un eclemento prestacio-
nal. En términos generales, el ca-
racter prestacional de un derecho
estd dado por su capacidad para
exigir de los poderes pubicos y, en
ocasiones de los particulares, una
actividad de hacer o dar derivada

del mismo texto constitucional.

Los estados cada vez mas incorpo-
ran dentro de sus ordenamientos® cons-
titucionales los derechos sociales como
derechos esenciales al ser humano,
como garantfa para el goce de los de-
rechos fundamentales, como derechos
humanos integrales y universales. Esta
notable ampliaciéon en el concepto de
derechos ha sido un importante avance
en las constituciones, en la legislacion
nacional e internacional, sin embargo, el
punto central es la proteccion efectiva
de ellos y el déficit real que se presenta
en la practica al interior de los estados.

1 Corte Constitucional, Sentencia T-595 de
2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

]

Esto lo hacen a través de las constituciones,
las leyes, los tratados internacionales que in-
corporan, la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales o las actividades del poder
ejecutivo.
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Citando a Baldassarre en cuanto al
entendimiento de los derechos sociales
respecto a los civiles:

No se puede negar, que por mu-
cho tiempo los “derechos socia-
les” se abordaron por la doctrina
constitucional como algo no com-
prensible en su esencia juridica y
no asimilable a las concepciones
corrientes del derecho subjetivo.
En otras palabras, a los “derechos
sociales” les correspondié la mis-
ma suerte que a los “derechos de
libertad”, si bien casi un siglo des-
pués: al tomarse en sus origenes
como algo fundamentalmente ex-
trano a la 16gica de los sistemas ju-
ridicos entonces en vigor, se con-
cibieron en un comienzo como
principios meramente politicos,
es decir como posiciones juridi-
camente (constitucionalmente) no
estructurada, abandonadas, para
su reconocimiento efectivo (y no
s6lo para su garantia completa), a
la libre discrecionalidad del legis-
lador. Sin duda alguna a las difi-
cultades en la comprension del
significado de los derechos socia-
les ha contribuido su codificacién
insuficiente en las constituciones

escritas. (Baldassarre, 2004).

La corriente garantista o progresis-
ta considera el contenido axiologico de
los derechos (civiles, politicos y sociales)
a partir del principio de igualdad: “igual
satisfaccion de las necesidades basicas
de todas las personas y con ello, en su
igual dignidad, seguridad y diversidad”
(Pisarello, 2007). Ejemplo de ello es el
Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales —Protocolo de San
Salvador- de 1988 que establece en su
Preambulo:



(...) Considerando la estrecha relacién que existe en-
tre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y
culturales y la de los derechos civiles y politicos, por
cuanto las diferentes categorias de derechos consti-
tuyen un todo indisoluble que encuentra su base en
el reconocimiento de la dignidad de la persona hu-
mana, por lo cual exigen una tutela y promocion per-
manente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin
que jamas pueda justificarse la violacion de unos en
aras de la realizacién de otros (...).

La satisfacciéon de derechos so-
ciales es indispensable para la
existencia de derechos civiles y
politicos, que requieren al menos
una situacién de superacién de
las necesidades humanas basicas
para ser ejercidos plenamente. In-
versamente, los derechos civiles y
politicos son indispensables como
mecanismo de control del cum-
plimiento de las obligaciones que
emanan de derechos sociales: Sin

Hsta corriente garantista se enmarca
dentro del constitucionalismo democta-
tico, en la que se propugnan unos mini-
mos sociales que, junto a los derechos de
libertad, pertenecen a todas las personas,
previas al propio contrato social y es asi
como resultan indisponibles tanto para el
Estado como para el mercado. Esos de-
rechos sociales basicos no se oponen a
los derechos de libertad, los complemen-
tan cuando éstos se conciben no sélo en
su dimension negativa, como no intromi-
si6n, sino también en su faceta positiva,
como libertad-poder (Pisarello, 1998).

Los derechos sociales pueden con-
siderarse expectativas o pretensio-
nes de recursos y bienes dirigidos
a satisfacer necesidades bésicas de
las personas, en consecuencia, su
retvindicacion interesa a todas las
personas; pero fundamentalmente
a los miembros mas vulnerables
de la sociedad, cuyo acceso a di-
chos recursos suele ser escaso y a
veces nulo o inexistente (Aguilera
Portales & Espino Tapia, 2000).

Un argumento adicional para jus-
tificar la proteccién de los derechos
sociales es la interdependencia e indivi-
sibilidad de los derechos humanos en-
tendiendo que:

su respeto, el Estado se apropiaria
de la discusion sobre las necesida-
des insatisfechas de grupos socia-
les y acallarfa toda posibilidad de
critica y de cambio por parte de la
ciudadania (Abramovich & Cour-
tis, 2000).

De otro lado, se ha sefialado que los
derechos sociales difieren en la estruc-
tura de los derechos fundamentales, es
decir, en su categoria de derecho subje-
tivo en cuanto a las caracteristicas sobre
la definicién y el contenido de los dere-
chos sociales, los titulares y obligados de
estos derechos y el alcance que tienen.

Retomando la teorfa garantista, la
constitucionalizacién de los derechos
sociales les otorga un contenido mini-
mo esencial que no puede ser vulnerado
por el legislador o las autoridades pibli-
cas. Asi, en sentido estricto, se pueden
ubicar los derechos sociales como dere-
chos subjetivos, entendiendo por éstos
“el poder legal reconocido a un sujeto
por medio de una norma legal, para la
persecucion de intereses propios me-
diante la exigencia a otro de hacer, per-
mitir u omitir algo” (Arango, 2005).

Segtin Arango, es posible distinguir
tres caracteristicas del derecho subjeti-
vo: “(1) una norma juridica, (if) una obli-

28 | Revista Conflicto & Sociedad Vol. 1 - N°1 / UNISABANETA, mayo de 2013



gacion juridica de otro derivada de esta
norma, y (iii) un poder juridico para la
consecucion de intereses propios reco-
nocidos al sujeto (es decir, una posicion
juridica) (2005. P. 9).”

Si se tiene en cuenta la incorpora-
ci6n de derechos sociales en las cons-
tituciones a partir de la configuracion
de los Estados como Sociales de Dere-
cho, se parte del hecho de que hay una
norma juridica valida y reconocida de la
cual se derivan obligaciones juridicas del
Estado como entidad activa del poder
soberano, como elemento al servicio de
las personas, estableciendo una posicion
juridica evidente y valida del individuo
acreedor de esos derechos, tal y como lo
caracteriza Arango.

Uno de los rasgos adicionales, refe-
rente a esa obligacion del Estado, que
caracteriza un derecho subjetivo es la
posibilidad de dirigir un reclamo —que
puede denominarse demanda, denuncia
o queja- para que una autoridad inde-
pendiente —habitualmente un juez- haga
cumplir la obligacion o imponga repa-
raciones o sanciones por su incumpli-
miento. Este rasgo se denomina justicia-
bilidad o exigibilidad judicial, y supone
una técnica de garantia del cumplimien-
to de las obligaciones que se despren-
den del derecho de que se trate. (Pisare-
Lo, 2007, p. 88).

En Colombia la Constitucion Politi-
cade 1991 establece en su articulo segun-
do como principio fundamental que:

Articulo 2. Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes
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consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politi-
ca, administrativa y cultural de la
Nacién (...) Las autoridades de
la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas re-
sidentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades, y para ase-
gurar el cumplimiento de los de-
beres sociales del Estado y de los
particulares.

Es asi como el bien juridico funda-
mental lo constituye el individuo par-
tiendo del articulo 1° de la Carta Politica
al fundar el Estado Colombiano en el
“respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del
interés general” y el articulo 2°, en co-
mento.

El derecho subjetivo incorpora en
su contenido basico un titular, no colec-
tivo, sino individual: el sujeto, la perso-
na. Como sostiene Arango (2005), los
derechos sociales fundamentales son
derechos individuales y con ello su ejer-
cicio también puede ser individual, no
son ni metas politicas, ni derechos co-
lectivos, ya que para este autor las co-
lectividades no son consideradas como
titulares de derechos sociales funda-
mentales, considera que desde una pers-
pectiva filosofica, el derecho moderno
es individualista:

Porque convierte a la persona
en sujeto de derechos subjetivos
y que con el derecho social fun-
damental se trata de un derecho
del individuo. Que alguien tenga
derecho a la alimentacion, al tra-



bajo, a la vivienda, a la educacion,
etc., significa que se encuentra en
la posicién juridica de exigir una
accion positiva especifica a otro.
Esta estructura de los derechos
sociales fundamentales se deriva
del concepto de derecho subjeti-
vo, es decir, de la posicion juridica
de un sujeto de derecho dentro de
un orden juridico con respecto a
la cual es posible dar razones va-
lidas y suficientes. (Arango, 2005).

En este sentido, la proteccion igua-
litaria de los derechos sociales se refuer-
za con las teorfas de la supremacia y la
supralegalidad constitucional porque se
trata de una norma, la Constitucion, que
procede de la soberanfa popular. Con
ello cumple la finalidad a la que ha de
dirigirse la voluntad del poder constitu-
yente y proclamar la existencia de unos
derechos —supralegalidad-, y porque ade-
mas la Constitucion es un conjunto de
reglas que se tienen por fundamentales y
esenciales —supremacfa-. La Constitucién
marca el rumbo del Estado, la Constitu-
ci6n contempla los fines y principios que
deben ser protegidos y referenciados en
las demas normas y en las actuaciones de
los funcionarios estatales.

Por dltimo, teniendo en cuenta el
caracter constitucional de los derechos
sociales y su evidente vinculo con el tra-
tamiento de los derechos fundamentales,
vienen asuntos cruciales: ¢Cual es la com-
petencia del Estado para garantizarlos?,
¢Cuales son las condiciones de exigibilidad
de los derechos sociales para que puedan
tener eficacia? ;Coémo opera la justiciabili-
dad frente a los derechos sociales?

Los articulos 1, 2, 13, 334, 366 de
la Constituciéon Politica colombiana
establecen dos deberes para el Estado,

el primero de ellos es el de adoptar e
implementar las politicas, programas o
medidas positivas para lograr una igual-
dad real de condiciones y oportunida-
des entre los asociados, y al hacerlo, dar
cumplimiento a sus obligaciones cons-
titucionales de satisfaccion progresiva
de los derechos econémicos, sociales y
culturales basicos de la poblacion —en
aplicacién de lo que la jurisprudencia
constitucional ha denominado “clausula
de erradicacion de las injusticias presen-
tes”. El segundo, es el deber de abste-
nerse de adelantar, promover o ejecutar
politicas, programas o medidas ostensi-
blemente regresivos en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales,
que conduzcan clara y directamente a
agravar la situacion de injusticia, de ex-
clusiéon o de marginacion que se preten-
de corregir, sin que ello impida avanzar
gradual y progresivamente hacia el ple-
no goce de tales derechos®. A continua-
ci6én ampliaremos esos temas.

La exigibilidad de
los derechos sociales

Al hablar de proteccién de los derechos
sociales se incluye la posibilidad de que
sean vulnerados, de una lesién latente
o efectiva a los mismos. Estas lesiones
pueden catalogarse como violaciones y
pueden ser por omisiéon o por accion.
Si resultan de una omision, significa
que la transgresion es provocada por la
ausencia de regulaciones que permitan
prevenir estas violaciones, en términos

(€8]

Desarrollado por la Corte Constitucional
en las sentencias SU 225 de 1997, T 177 de
1999, T 840 de 1999 y T 772 de 2003.

4 Desarrollado por la Corte Constitucional
en la sentencia C 671 de 2002. M.P. Eduat-

do Montealegre Lynett.

30 | Revista Conflicto & Sociedad Vol. 1 -N°1 / UNISABANETA, mayo de 2013



de Derecho Internacional, cuando no se
utilizan al maximo los recursos dispo-
nibles para su satisfacciéon y la no con-
secucion de estandares minimos inter-
nacionales de cumplimiento, cuando se
lesionan por una accién operan asi ante
la derogacion o suspension de la legisla-
ci6n necesaria para el goce del derecho.

Se analizara la proteccion de los de-
rechos sociales a partir de las garantias
teorizadas por Courtis y Abramovich
entendidas como los “métodos, meca-
nismos o dispositivos que sirven para
la efectividad de un derecho”(Courtis,
2007). Estas son clasificadas en dos gru-
pos: Las de caracter social y las de carac-
ter institucional.

Las garantias de caracter social in-
cluyen al titular del derecho (individual
o colectivo) como el encargado de la
tutela de su derecho. Este tipo de garan-
tias, también denominadas como extra-
institucionales, necesitan como requisi-
to basico el respeto de algunos derechos
civiles y politicos, aunque quienes recu-
rren a este sistema generalmente son
quienes presentan una real situacion de
violacién en sus derechos y no cuentan
con canales institucionales o medios de
comunicacioén para expresar sus deman-
das, lo cual hace que la insatisfaccion de
sus necesidades humanas sea mayor y
trasfiera como consecuencia la afecta-
ci6n proporcional de bienes y derechos
de terceros y con ello una tolerancia por
parte del Estado y de los demas parti-
culares. Es un sistema que en muchos
casos lleva a la violencia y la criminali-
zacion ante la falta real de proteccion de
los derechos en riesgo y la no presencia
de mecanismos propios para que dejen
de estarlo.
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Courtis coincide en afirmar, adi-
cionalmente, la importancia de involu-
crar en la discusion a los ciudadanos,
hacerlos participes de las actuaciones
del Estado que determinan directamen-
te al individuo, para precisar y acordar
las reales necesidades y problemas que
deben ser resueltos al intetior de las ac-
ciones de cada uno de los poderes pu-
blicos. Ademais, esta intervencién ciu-
dadana tiene un importante asunto: la
demanda por una mayor transparencia
de las decisiones politicas, por el acceso
a la informacién publica y por el control
de la corrupcién (Courtis, 2007).

De otro lado las garantias institucio-
nales estan en cabeza de una institucion
estatal quien debe proteger el derecho,
y siendo consecuentes con el principio
de separacion de poderes, se subdividen
en garantfas de caracter politico confia-
das a los poderes politicos del Estado,
entendiendo por éstos al Legislativo y
al Hjecutivo, y garantias jurisdiccionales
basadas en la protecciéon por parte del
Poder Judicial. “La diferencia central en
materia de derechos humanos es la de
los mecanismos politicos y la de los me-
canismos jurisdiccionales de proteccion
de derechos”(Courtis, 2007).

Conviene recordar el punto de
partida actual de los derechos sociales:
derechos constitucionales en los Esta-
dos Constitucionales, es decir, los dere-
chos sociales tienen una garantia desde
el momento en que son incorporados
como derechos constitucionales. En pri-
mer término el analisis de las garantias
de caracter politico derivadas de la com-
petencia del Legislador comprende que
éste es elegido popularmente, simboliza
la voluntad general bajo la figura de la re-

presentacion, es a €l a quién le compete



desarrollar las normas que son necesarias
al interior de los estados ajustadas a la
Constitucion y en cumplimiento de ella.

El legislador goza de lo que se ha
definido como la “libertad de configu-
racion”, libertad que esta limitada por
la Carta Politica pero que adquiere sen-
tido para gozar de la independencia de
los poderes ptblicos buscando siempre
los pesos y contrapesos entre ellos. Es
asi como al legislador le corresponde el
desarrollo concreto de lo dispuesto en
la Constitucién en términos mas espe-
cificos y concretos, sin que con ello se
quiera decir que sélo los enunciados
constitucionales adquieren valor al ser
desarrollados legislativamente.

Sin embargo, en el tema de los de-
rechos sociales el legislador tiene unos
limites definidos por Pisarrello (2007)
como “la reserva de lo econémicamen-
te posible”, cuando estos requieren de
asuntos presupuestales para su cumpli-
miento. Muchas veces las actividades
del legislador se ven excusadas en los
asuntos econdmicos como situaciones
de imposible regulacion ante la falta de
recursos para ejecutar y llevar a la prac-
tica la ley derivada del Congreso.

Asf mismo las garantias politicas en
cabeza del ejecutivo requieren partidas
presupuestarias para ejecutar politicas
publicas tendientes a cumplir con las
finalidades del Estado, matetializadas
éstas en asuntos administrativos que
en su ejecucion vinculan a la poblacion
en un sentido de proteccion y cumpli-
miento por parte del Estado. El ejecu-
tivo también en ocasiones manifiesta su
imposibilidad de desarrollar las politicas
porque no cuenta con los recursos dis-
ponibles para ello.

Ambas garantfas implican obliga-
clones institucionales en cuanto a los
derechos, que pueden ser positivas y
negativas. Las primeras consisten en
acciones reales, en actividades a cargo
del Estado generalmente para que los
derechos puedan verse materializados,
por ejemplo el tema de los derechos con
contenido prestacional, donde el Estado
debe invertir unos recursos para garan-
tizar estos derechos. Las segundas, las
obligaciones negativas parten de la ne-
cesaria ausencia del Estado para el goce
de los derechos, la no intervencion del
mismo precisamente para que el sujeto
de derechos pueda gozar de éstos.

La tesis clasica y arraigada sostiene
que las obligaciones negativas ofrecen
los mecanismos para proteger los dere-
chos civiles y las obligaciones positivas
buscan la garantia de los derechos socia-
les. Se ha ido evidenciando que la tesis
mas pertinente es que ambas obligacio-
nes son perfectamente aplicables tanto a
los derechos civiles como a los derechos
sociales, a veces se requieren de partidas
presupuestales para el ejercicio de dere-
chos civiles y a veces se requiere que el
Estado no intervenga para poder hacer
efectivo el goce de los derechos sociales.

En estos dos eventos de garantias
politicas -la legislativa y la ejecutiva-, la
falta de presupuesto es una constante en
los paises pobres, y es en estos eventos
cuando la garantia jurisdiccional adquie-
re trascendental sentido e importancia.
Cuando se esgrime la falta de recursos,
la carga de la prueba incumbe a los po-
deres publicos, donde deben justificar
que han realizado todo lo que politica,
juridica y econémicamente esta a su al-
cance para garantizar los derechos y los
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jueces han sido quienes han evaluado la
veracidad y conveniencia de esa afirma-
ci6n. En el Estado Constitucional demo-
cratico se presenta una permanente dia-
léctica entre jueces y legisladores. Mucho
debe quedar librado a la configuracion
legislativa, pero también bastante debe
ser sustraido de la esfera decidible por las
mayotias electorales (Pisarello, 1998).

Teniendo en cuenta que los pode-
res publicos no pueden ser obligados a
cumplir con lo imposible, esta situacién
considerada como imposible por quien
tiene la facultad de hacer cumplir unas
obligaciones debe ser plenamente proba-
da. Los 6rganos politicos deben demos-
trar: 2) Que estan empleando el maximo
de sus esfuerzos y hasta el maximo de
sus recursos para satisfacer derechos en
cuestion, b) Que estan recogiendo y di-
tundiendo informacién suficiente acer-
ca de las necesidades existentes; ¢) Que
estan supervisando el cumplimiento de
los planes existentes y formulando pla-
nes futuros; y d) Que tanto unos como
otros prevén soluciones, de corto, medio
y largo plazo, para los grupos mas nece-

sitados (Pisarello, 2007).

Las leyes dictadas por el Congreso
presumen su validez, han cumplido con
un proceso claro y legal para salir a la vida
juridica, sin embargo a la hora de evaluar
la eficacia se presentan problemas liga-
dos con la efectividad materializada de la
ley, con las asignaciones técnicas y eco-
némicas para su cumplimiento siendo
éste uno de los asuntos de competencia
de la actividad judicial que, ante la viola-
cién de derechos sociales, entra a inter-
venir como garantia institucional judicial.

De alli se deriva la importancia de
los tribunales constitucionales en los es-
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tados actuales, debido a que éstos son
los encargados de la guarda de la inte-
gridad y supremacia de la Constitucion,
asi como la categoria de jueces constitu-
cionales que en el Hstado colombiano
se otorga a todos los jueces a partir del
respeto de la Dignidad Humana y de los
derechos consagrados en la Constitu-
ci6n Politica de 1991.

Por su parte, quienes critican el pa-
pel de los jueces como garantes de los
derechos sociales y como autoridad que
ordena actividades a los demas poderes
publicos, legislativo y ejecutivo, argu-
mentan la falta de legitimacién demo-
cratica de los oOrganos judiciales y su
incompetencia técnica, sin embargo el
criterio judicial esta basado en el conte-
nido esencial de los estados en toda su
filosofia, su contenido axiolbgico, prin-
cipialistico y garantista.

Con ello se quiere evidenciar que
es necesaria la busqueda de los medios
minimos al menos para el cumplimien-
to de las obligaciones adquiridas por el
Estado, para que la Constitucién, y tra-
yendo a colacién la teorfa de Ferdinad
Lasalle en su texto “:Qué es una Cons-
titucién?”, no sea sélo una hoja de pa-
pel. Abramovich y Courtis (2004. p. 80)
enumeran las condiciones minimas para

la justiciabilidad de los derechos:

“La posibilidad de determinar
la conducta debida, la
identificacion del sujeto
responsable y la existencia de
acciones y remedios judiciales
adecuados al tipo de violacidon de
que se trate”.



Entre las intervenciones jurisdiccionales con mayor relevancia presupuestaria se
encuentran aquellas en las que los tribunales, en cumplimiento del principio de
igualdad formal, han corregido politicas publicas consideradas parciales y discrimi-
natorias, imponiendo una igualacion hacia arriba y ordenando, en consecuencia, la
extension de las prestaciones en juego a los sujetos que se consideraban arbitraria-
mente excluidos. A través de esta via, tribunales constitucionales como el italiano
o el espanol, los tribunales canadienses o la Corte Constitucional sudafricana, han
reconocido derechos sociales no previstos por el legislador pero derivados de una
aplicacion l6gica del principio de igualdad y de la prohibicion de la discriminacion
arbitraria (Pisarello, 2007).

Una vez interviene el poder judicial y decide a través de sus sentencias, es fac-
tible que su decision no pueda ser ejecutada ante la ausencia de presupuesto, pero
es importante el valor de una accién judicial que decida que el Estado debe cum-
plir o ha incumplido obligaciones relacionadas con los derechos sociales. Estas
sentencias abonan el camino para que los poderes politicos asuman la afectacion
de derechos a través de “actividades de lobby o demanda politico-partidaria”. Este
papel es importante porque con ¢l el poder judicial puede actuar como formador

de politicas publicas.

En el préximo nimero de la revista Conflicto y Sociedad sera publicada la
segunda parte de este articulo, en la que se realiza una descripcion de los derechos
sociales en el ordenamiento juridico colombiano en relaciéon con las personas pri-

vadas de la libertad.
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