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Resumen: La proteccién judicial de derechos sociales basadas Unicamente en su dimensién
subjetiva, por parte de la Corte Constitucional de Colombia, viene siendo analizada de manera
inadecuada, pues desconoce la existencia de una doble faceta (individual y transindividual) y
una multidimensionalidad de estos derechos. Frente a lo anterior, el trabajo concluye que, el
analisis actual de la concesidon de prestaciones individuales presenta inconsistencias que se
pueden percibir en las criticas realizadas a las decisiones del Supremo Tribunal Federal de
Brasil, fundadas en la teoria de los derechos fundamentales sociales como un todo. Asimismo,
esas inconsistencias representan un comportamiento judicial riesgoso en ambos tribunales, por
lo que es importante evaluar la hermenéutica constitucional, identificando limites que permitan
garantizar, principalmente, la reduccion colectiva de las desigualdades sociales.
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Abstract: The judicial protection of social rights based solely on their subjective dimension by
the Colombian Constitutional Court has been analyzed in an inadequate manner since it ignores
the existence of a double facet (individual and trans individual) and multidimensionality of these
rights. In view of the above, the paper concludes that the current analysis of the granting of
individual benefits presents inconsistencies that can be perceived in the criticisms made of the
decisions of the Brazilian Federal Supreme Court, founded on the theory of social fundamental
rights as a whole. Also, these inconsistencies represent a risky judicial behavior in both courts,
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so it is important to evaluate the constitutional hermeneutics, identifying limits that allow
guaranteeing, mainly, the collective reduction of social inequalities.

Keywords: Fundamental Rights as a whole, Social Inequality, Judicial activism, Federal
Supreme Court of Brazil, Constitutional Court of Colombia

1. Introduccion

En un contexto marcado por una proliferaciéon de acciones judiciales, una falta de logistica
judicial y un alto grado de incumplimiento de sentencias proferidas por los tribunales
constitucionales en general, y por la Corte Constitucional, en particular, 2 los derechos sociales

cobran un protagonismo importante.

Considerandose la relacién que impone, por un lado, el elevado nimero de incumplimientos
de las 6rdenes de tutela, y por otro, la creciente cifra de demandas radicadas ante la Corte
Constitucional, el presente escrito tiene por objetivo analizar los riesgos derivados de la tutela
individual de los derechos sociales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sobre ese
objetivo, se pretende confirmar la hipotesis segun la cual, la proteccidn judicial de los derechos
sociales por la Corte Constitucional de Colombia viene siendo analizada de forma errénea, tanto
por la jurisprudencia, como por la doctrina, por cuanto alega prevalentemente sélo una
dimensién subjetiva de los mismos, dejando de lado la existencia de una doble faceta (individual

y transindividual) y una multidimensionalidad de estos.

Desde el punto de vista metodoldgico, fueron utilizados los métodos deductivo, comparado y
empirico. Con relacién al primero, se compone de una revisidn bibliografica de la doctrina que
desarrolla la teoria de los derechos sociales. En segundo lugar, en lo que tiene que ver con el
método de derecho comparado, se da paso al analisis critico de la doctrina brasilera con relacién
a las decisiones del Supremo Tribunal Federal; criticas fundadas en la teoria de los derechos

fundamentales como un todo, su multifuncionalidad y su doble titularidad.

Finalmente, se utiliza un método de investigaciéon empirica, que atiende a una relectura de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, de manera prevalente a partir del 2007, afio a partir
del cual se reconocen los derechos sociales como verdaderos derechos fundamentales. A pesar

de esta prevalencia, se hara referencia a algunas decisiones anteriores con el objetivo de dar

2 Corporacidn Excelencia de la Justicia (2020). A titulo de ejemplo, tan solo para el 2019, el 60% de las tutelas falladas en salud, asi
como el 47% sobre el derecho al minimo vital, fueron desacatadas.
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contexto a las discusiones presentadas. Por lo anterior, la discusion en torno a si los derechos
sociales son fundamentales o0 no, se entiende superada tanto por la jurisprudencia como por la

doctrina que soportan el presente trabajo.

El trabajo se desarrolla en tres puntos. En primer lugar, se estudia la concesiéon de
prestaciones individuales basadas inicamente en el caracter subjetivo de los derechos sociales
fundamentales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En segundo lugar, se analizan los
desaciertos interpretativos de los derechos sociales en la Corte Constitucional de Colombia a la
luz de las criticas doctrinarias realizadas a las decisiones del Supremo Tribunal Federal de Brasil.
Finalmente, dando paso a las consideraciones finales, se indaga sobre el riesgo de la inherencia
en las competencias constitucionales sobre el poder ejecutivo y el poder legislativo, asf como la

posible configuracién de un comportamiento judicial riesgoso en los tribunales constitucionales.

2. La concesion de prestaciones individuales basadas iinicamente en
el caracter subjetivo de los derechos sociales en la Corte
Constitucional

Desde el afio 1992, 1a Corte Constitucional colombiana ha dado giros a su jurisprudencia con
un amplio margen de entendimiento alrededor de los derechos sociales. Inicialmente, excluy6 el
reconocimiento de su fundamentalidad justificando que estos derechos estaban circunscritos al
mundo de las mayorias politicas. Asimismo, que su aplicacién debia ser confiada al legislador
para establecer el significado del texto constitucional; por tal razdn, no podian ser considerados
fundamentales en si mismos, excepto en situaciones especificas, en las que se presentara una
conexién con un principio o un derecho fundamental (tesis de la conexidad)3. De igual forma, se
justific6 que estos derechos implican una prestacién por parte del Estado, lo que se traduce en
una erogacion econdmica dependiente de una decision politica; asi, esta posibilidad debia
resolverse dentro de una légica de la razonabilidad, teniendo en consideracion la condicién de
escasez de los recursos, los propésitos de igualdad y justicia social, enfrentando un problema de

justicia distributiva de caracter politico a la hora de distribuir y asignar los recursos*.

3 Consistia en aceptar como fundamentales aquellos derechos que no son explicitamente fundamentales en la Constituciéon de 1991,
no obstante, se califican como tal, en virtud de su relacion/conexién esencial con otros derechos fundamentales.

4 Se resaltan algunas decisiones jurisprudenciales en esa linea argumentativa: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de
Tutela n2 406, 2007; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de Tutelan® 570, 1992.
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A pesar de lo unanime que parecia estar la jurisprudencia, en 1997, con la decision
correspondiente al control de constitucionalidad del Protocolo de San Salvador>, la Corte
Constitucional determin6 que no es totalmente correcto considerar que sélo los derechos
sociales implican prestaciones positivas del Estado y contrariamente, los derechos de libertad
Unicamente generan deberes de abstencion. Entendié que, el Estado tiene frente a los
particulares tanto deberes de abstencidn como deberes de prestacién y promociéon para
asegurar condiciones materiales minimas encaminadas a satisfacer la dignidad. La decision
analizd el deber de realizaciéon progresiva de los derechos, el cual relaciona un contenido
esencial de los derechos sociales, obligando al Estado a garantizar un minimo vital y a adquirir
un compromiso para tomar las medidas necesarias para la adecuada distribucion y asignacién

de los recursos.

A partir del 2007 se reafirma la posicion ilustrada con la jurisprudencia de 1997, bajo el
entendido de que todos los derechos son objeto de abstencién, prestacién y promocién. Se
sustent6 que la naturaleza fundamental de determinado derecho o posicion juridica de caracter
social no depende de como se hace efectiva, pues lo importante no es el efecto producido, sino la
sustancia que lleva a la misma. Lo trascendental de esta decision consistid en el giro de la
jurisprudencia al considerar que la totalidad de los derechos vertidos en la Constituciéon son
considerados fundamentales®. A pesar de ello, si se analizan de forma general las disposiciones
constitucionales, principalmente, el articulo 2, por medio del cual se consagran los fines
esenciales del Estado, dentro de estos, “promover la prosperidad general y la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”, los cuales se enmarcan dentro
del titulo de los “principios fundamentales”, tanto el resultado de la efectividad de todos los
derechos, incluidos los econdémicos y sociales, como su esencia misma corresponden a un

principio fundamental, de ahi que su fundamentalidad es explicita en la Constitucion.

Para sustentar ese ultimo argumento, vale la pena resaltar, que tanto principios como reglas
hacen parte de la estructura de las normas de derechos fundamentales. Asimismo, mas alla de
que ambas dicen lo que debe ser, su distinciéon es un asunto entre dos tipos de normas,
sustentdndose normalmente en el criterio de la generalidad. Segun ese criterio, los principios

son normas de un grado relativamente alto, en cuanto a las reglas, estas contienen un grado mas

5 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de Constitucionalidad C- 251, 1997.

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de Tutela T-016, 22 de enero de 2007. En ese sentido también, Gutiérrez (2010), pp.
81-104. El autor analiza la decisién para desvirtuar el argumento segin el cual los derechos econémicos, sociales y culturales
recogen en todos los casos, reclamaciones encaminadas a la consecucién de prestaciones concretas, lo que les atribuye la diferencia
con los derechos de libertad.
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bajo. Con todo y los demas criterios de distincion, tales como su origen, su determinabilidad, el
caracter explicito de su contenido axiolégico, etc., se defiende la tesis por la cual su diferencia no
corresponde con un asunto gradual sino cualitativo, lo que supone que los principios son
mandatos de optimizacion que son caracterizados por poder ser satisfechos en diversos grados
dependiendo de las posibilidades facticas y juridicas, mientras que las reglas son normas que

siempre son satisfechas o no’.

De acuerdo con lo anterior, el hecho de que el Constituyente haya establecido la promocién
de la prosperidad general y la efectividad de todos los principios, derechos y deberes en la
Constitucion como principios fundamentales, significa que la efectividad de los derechos sociales
del Titulo II, se evidencia porque son normas fundamentales por expreso mandato

constitucional, de ahi su contenido y esencialidads.

Al reconocer su fundamentalidad, en lo que se refiere a la judicializaciéon de los derechos
sociales, las posiciones no son unanimes, o alo menos acertadas. De acuerdo con Rodolfo Arango,
la garantia de condiciones materiales para el reconocimiento de los derechos fundamentales
sociales por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, corresponde con dos aspectos
relevantes, por un lado, las condiciones individuales de debilidad manifiesta y, por el otro, las
situaciones estructurales de déficit del mercado. Tanto la una como la otra destacan la situacion

de urgencia y activan la exigibilidad judicial de las obligaciones positivas en cabeza del Estado®.

De igual manera, tanto las condiciones individuales como las situaciones estructurales no
requieren Unicamente de una actuaciéon normativa concreta y previa por parte del Estado para
su satisfaccion, pues presuponen que el titular de determinada posicion juridica, justifica la
garantia de su derecho a partir de una lectura integral del ordenamiento juridico. A su vez, esa
justificacion de la posicién juridica resulta ser compatible con la subsuncién del concepto de

derechos fundamentales sociales en el de derechos subjetivos10.

Esa vinculacion directa del concepto de derechos fundamentales sociales en el de derechos
subjetivos tiene relaciéon con el protagonismo de la Corte Constitucional en la vida politica
colombiana, un protagonismo catalogado muchas veces de progresista, ganando un amplio

prestigio en sectores de la poblacion criticos frente a los 6rganos de representaciéon popular, que

7 Alexy (2014), pp. 89-100.

8 Esta interpretacion puede ser compatible con una interpretacidn holistica constitucional, presentada por Rodolfo Arango con base
en las ideas de Ronald Dworkin en su obra Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Arango (2001), p. 188.
9 Arango (2001), p. 206.

10 Arango (2001), p. 70.
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han visto en las decisiones de la Corte Constitucional una oportunidad para la proteccion de sus
derechos!l. De entrada, podria argumentarse que para aquellos que defienden un protagonismo
de la Corte Constitucional, se han surtido transformaciones sociales de caracter significativo a
partir de sus decisiones, no obstante, tanto las demandas sociales radicadas ante la Corte
Constitucional como las 6rdenes de desacato a los fallos de tutela mantienen una tendencia en

alta, lo que de alguna forma desvirtuaria este argumento.

Por otro lado, esa entrada debe leerse con especial cuidado, pues debido a las razones
histéricas que antecedieron la institucionalidad de la Corte Constitucional, al amplio
reconocimiento ciudadano del control de constitucionalidad y de la accién de tutela, la
reivindicaciéon de los derechos, principalmente de derechos fundamentales sociales en
Colombia, debe tener en cuenta varios factores, entre ellos, la tradicion del control de
constitucionalidad ciudadano, la facilidad del acceso a la justicia constitucional!?, el

reforzamiento de las desigualdades sociales y econdémicas y las asimetrias politicas y culturales.

Con relacion a las desigualdades sociales y econdmicas, Colombia es un pais con una nula
presencia estatal en muchas regiones. Debido a estas disparidades, sumado al fortalecimiento
de la violencial3, se ha evidenciado una influencia directa en el aumento de la pobreza, a través

de la destruccién de la vida y de la infraestructura destinada a la prevision de bienes ptublicos4.

Esa realidad que develo el conflicto, que también motivé la urgencia del Constituyente, trajo
consigo la consagracién de un catidlogo de derechos y su garantia delante de la justicia
constitucional. A pesar de este avance, la realidad atiin demuestra que no hay una plena igualdad
material. Los derechos sociales solo estan al alcance de una parte de la sociedad, debido a una
histérica restriccién presupuestal y a una inequitativa distribucién o eleccién de prioridades
presupuestales!s. Esto no implica que las conquistas constitucionales de 1991 sean en vano, por

el contrario, han sido el baluarte ciudadano para la exigencia al Estado de la abstencion,

1 Garcia y Uprimny (2002), pp. 298-339.

12 Sobre el control de constitucionalidad como una herramienta para la defensa de la legitimidad democratica, la apertura de los
tribunales a los ciudadanos y su consolidacion en el didlogo publico, véase de forma particular: Roa (2019). Asimismo, con relacién
a la accion de tutela y su reconocimiento procesal dentro de las directrices del constitucionalismo contemporaneo véase: Botero
(2009). Por su parte, estos mecanismos se han erigido en términos generales como una forma de seguro, aunque de cierto sector
de la poblacién, frente a las injusticias o a las incertezas politicas del pais, lo que de alguna manera deja sobre el analisis el real
indice de acceso afectivo a la justicia ;Justicia para quién? ; para uno o para todos? Véase sobre el asunto las particulares histéricas
sobre el judicial review. Gill y Cutlher (2014), pp. 78.

13 CNMH (2018), pp. 11.

14 Galindo, Restrepo y Sanchez (2009), pp. 319.

15 De acuerdo con el economista Salomdn Kalmanovitz, “Las limitaciones presupuestales se explican no s6lo por la pobreza del pais
sino por el clientelismo como sistema de gobierno que no goza de la legitimidad suficiente para que mucha gente ylos ricos cumplan
con sus deberes tributarios. Ello ya nos revela que la plenitud de los derechos puede ser demagoégica”. Kalmanovitz (2000).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 362
Vol. 19 - Ndm. 2 - 2021 - pp. 357-386



LA TUTELA INDIVIDUAL DE LOS DERECHOS SOCIALES POR PARTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA A PARTIR DE LAS CRITICAS
AL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL
promocidn y prestacidon de sus derechos!6. No obstante, la garantia progresiva de los derechos
aun es insuficiente, insuficiencia tal que se acrecienta cuando se examina el papel de la Corte
Constitucional frente a la reduccién de las desigualdades y la promocién de la prosperidad

general.

La respuesta preliminar a ese andlisis merece ser observada a partir de algunos casos
concretos, no obstante, va encaminada a confirmar la hipétesis propuesta al inicio. En ese
sentido, se analizaran de forma general algunas decisiones relativas a la prestacién de servicios

publicos para la promocion y prestacion de los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional ha sido reiterativa en manifestar que la naturaleza o condicién
programatica de los derechos sociales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la
medida que crea elementos que le permitan a una persona exigir del Estado el cumplimiento de
su deber asistencial, al obligarle a ejecutar prestaciones determinadas a favor de un sujeto
especificol’. Esa denominada “transmutacion en garantia subjetiva” de los derechos sociales,
acompaia la tesis de la conexidad respecto de un derecho sobre el cual no existe discusion
alrededor de su naturaleza fundamental o por la afectacién al minimo vital!8. En ese sentido, la
Corte ha determinado que, si bien existen responsabilidades econémicas de financiacion,
racionalizacién y uso del sistema destinado para cada derecho, esas responsabilidades no
pueden convertirse en una barrera invencible para el reconocimiento de prestaciones; pues,
mermaria las posibilidades de que las personas pobres puedan sufragar costos de acceso a los

servicios19.

16 Una visién menos pesimista reconoce que si bien las guerrillas, el narcotrafico, el paramilitarismo, la corrupcion, la violencia, el
desplazamiento, etc., marcaron de manera negativa la vida colombiana, se han dado avances paulatinos en materia de reduccién
de la tasa de pobreza, del analfabetismo, la mortalidad de vida, el aumento de la expectativa de vida y de los servicios publicos.
Perry (2019).

17 En ese sentido; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de Tutela T-880, 30 de noviembre de 2009. De acuerdo con la
decisidn, la accionante acude ante la justicia constitucional con el propésito de obtener el amparo de sus derechos fundamentales
alavida, ala salud y ala seguridad social, cuando la Entidad Promotora de Salud se niega a autorizar la practica de una e ndoscopia
digestiva superior mas dilataciéon neumatica y el suministro de medicamentos con ocasién de un Bypass gastrico, bajo el argumento
de que se encuentran fuera del Plan Obligatorio de Salud - POS-. La Corte, reconociendo el derecho fundamental a la salud, reconoce
que si bien los recursos del sistema de salud son limitados, por esta razoén, la jurisprudencia ha sefialado que en los casos de
procedimientos fuera del POS, los primer llamados a proveerse lo necesario es la personay en aquellos eventos en los que no cuente
con los recursos, le corresponde al Estado garantizar la efectiva concrecién del derecho. En ese sentido, orden a la entidad de salud
autorizar la practica del examen que se encuentra fuera. En sentido similar pueden verse las decisiones: Corte Constitucional de
Colombia, sentencia de Tutela T-662, 10 de agosto de 2006; Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-108, 1993; Corte
Constitucional de Colombia, sentencia de Unificaciéon SU-819, 1999; Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-041,
1996.

18 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de Tutela T-717, 13 de septiembre de 2012; Corte Constitucional de Colombia,
sentencia de Tutela T-304, 1998.

19 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de Tutela T-409, 3 de septiembre de 2019. El caso tiene que ver con un menor
diagnosticado con autismo y con perturbacién de la actividad y de la atencién, quien debe asistir a varias y frecuentes citas médicas
para controles, pruebas diagnésticas, examenes de laboratorio y procedimientos clinicos. Esa prescripciéon médica, a juicio del
accionante, requiere del suministro de transporte especial por cuanto el menor cuenta con hipersensibilidad al ruido, objeto negado
por las Entidades Promotoras de Salud y asunto sobre el cual versa el litigio, donde el tribunal opta por la concesion del transporte
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Estas manifestaciones jurisprudenciales encuentran fundamento en razones de diferente
naturaleza, desde argumentos econémicos hasta semanticos o terminolégicos. Por un lado, la
Corte Constitucional ha sefialado que su postura respecto a lo que es un derecho fundamental,
ha oscilado entre la idea de que se trata de derechos subjetivos de aplicacién inmediata, su
inalienabilidad y la esencialidad del derecho a la persona?2?. Sin embargo, la Corte Constitucional
resalta que no existe en su jurisprudencia un consenso respecto a qué se entiende por un
derecho fundamental?!. Esta razén no discute realmente cudles son los derechos fundamentales,
asunto ya presentado. En realidad, la discusion gira en torno a la dimensidn y a la titularidad de
los derechos, su ejercicio y su reconocimiento por parte de la Corte Constitucional, que ha optado
por una postura loable, pero no por eso real, critica y sensible frente a los derechos inherentes a

la persona humana.

En sentido similar, otra de las razones también tiene que ver con la exclusiva e histdrica
atribuciéon dada a los derechos sociales, cuyos vestigios aun subsisten en el presente. Esta
atribucién se relaciona con la superada tesis de que los derechos sociales en cuanto mandatos
programaticos dirigidos al legislador, se presentan como una categoria opuesta a la de derecho
subjetivo, clasicamente atribuible a los derechos de libertad. En ese sentido, aunque desde el
2007 los derechos sociales son fundamentales, por ese hecho, se ha dado una amplia
connotacién casi que exclusiva al florecimiento de los derechos sociales en tanto derechos

subjetivos susceptibles de reclamacion judicial22.

Dentro de estas razones también se encuentra la vaguedad conceptual que presenta el
tribunal entre la afectacion del derecho de todos y la garantia de prerrogativas individuales23. La
tutela de los derechos se enfrenta con una conceptualizaciéon de la faceta individual de los
derechos para garantizar derechos, que en principio deben ser para todos, principalmente

aquellos relativos o efectivos a través de la prestacion de los servicios publicos. Argumentar que

al menor, ya que la familia del menor se encuentra una posicién econémica que no le permite sufragar estos costos y el menor es
un sujeto de especial proteccién.

20 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de Tutela T-760, 31 de julio de 2008, la cual toma como fundamento: Corte
Constitucional de Colombia, sentencia de unificaciéon SU-225, 1998, Corte Constitucional de Colombia, sentencia de Tutela T-01,
1992; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia de Tutela T-462, 1993; Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-
1306, 2000; Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-227, 2003.

21 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-227, 2003.

22 Sobre esa transformacion jurisprudencial véase: Gutiérrez (2010), pp. 81-104. Vale la pena también considerar el término de
“derechos subjetivos colectivos”, que, de acuerdo con la Corte Constitucional de Colombia, sentencia de constitucionalidad C-179,
13 de abril de 1994, son establecidos en favor de grupos o sectores de la sociedad, caracterizados por la existencia de un interés
comun, no quiere decir que su tutela sea exclusivamente subjetiva, también requiere de una tutela objetiva.

23 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de tutela T-479, 15 de octubre de 2019. El caso en andlisis pretende tutelar el
derecho fundamental al agua potable, ala salud y ala vivienda digna con base en la ausencia de este recurso para una familia. Sobre
la misma decisién vale la pena resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido que analiza la conceptualizacién
de la faceta individual del derecho al agua potable.
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la exigibilidad de un servicio como derecho fundamental individual alude a la cantidad minima
necesaria para su consumo o satisfacciéon y que, por esta razon es plausible y preferente la acciéon
de tutela sobre cualquier otro medio, es recaer en la falacia argumentativa que intenta
determinar un derecho sobre minimos, propio del discurso capitalista de bienestar en el
constitucionalismo liberal. La razén anterior obedece también a una discusiéon de caracter
procesal, ya que, se pone en discusidn la procedencia de una accién individual o colectiva cuando

se trata de proteger derechos fundamentales2.

Otra de las razones corresponde a las barreras burocraticas de cualquier indole que se
anteponen a la tutela administrativa de los derechos sociales25. Estas barreras estan delineadas
por una multiplicidad de solicitudes a titulo individual que de alguna u otra manera demuestran
una gestién y una informacién poco asequible para los usuarios por parte de los prestadores de
los servicios, como es el caso de la salud, dejando evidenciada una prestacién ineficiente e
ineficaz para la garantia de los servicios. La excesiva judicializacién que antecede esta razon, ha
visto en el juez constitucional y su intervencion, el Uinico medio para garantizar su eficacia

individual mas que colectiva.

Pueden ser varias las demdas razones que justifican el actual entendimiento de la Corte
Constitucional en torno al tratamiento de los derechos fundamentales sociales. Ese tratamiento
no solo tiene que ver con el tipo de derechos que contempla, discusién ya superada por la Corte
Constitucional, sino sobre la titularidad y las dimensiones que acompafian estos derechos. La
justiciabilidad de los derechos fundamentales sociales tiene que verse mas que como una simple
concepcion evolucionada de los derechos subjetivos, que permite su reconocimiento a través de
una argumentaciéon sustentada en que las posiciones juridicas fundamentales deben ser

reconocidas para no ocasionar un dafio inminente a la personaZe.

Vale la pena advertir hasta aqui, que no se quiere justificar de modo alguno la abstencién de
la Corte Constitucional cuando una prestacién individual llega a su sede para ser decidida,
asimismo, que el papel protagonista hasta ahora adelantado por la justicia constitucional ha sido
en vano. Por el contrario, el avance en materia de garantia de derechos fundamentales sociales

por parte de la misma ha sido destacable, no por eso totalmente deseable en términos de

24 Corte Constitucional, sentencia de tutela T- 209, 17 de mayo de 2019. A través de la decisién se concedié la procedencia
excepcional de la accion de tutela para ordenar la construccién de una obra publica por amenaza o vulneraciéon de derechos
fundamentales.

25 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU - 124, 2018.

26 Arango (2001), p. 206.
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reduccion colectiva de desigualdades. La extensa actividad judicial no puede ser una excusa para
el cumplimiento cabal de las funciones atribuidas a las otras ramas del poder. La necesaria
transformaciéon que implica el entendimiento de la titularidad y las dimensiones de estos
derechos y su garantia ante la justicia constitucional, debe estar acompafiada de un adecuado
sistema de controles en cuanto al ejercicio y acceso a la justicia, asi como de reformas del sistema
juridico, administrativo y legislativo que estén orientadas a reforzar estos parametros. No se
trata entonces de no proteger o garantizar derechos, por el contrario, lo importante es que se
cumpla de forma integral el principio constitucional de la promocién del bienestar general.
Sobre ese eje debe centrarse el rol de la justicia constitucional en su papel transformador de

desigualdades.

3. Los desaciertos interpretativos de los derechos sociales en la
Corte Constitucional de Colombia a la luz de las criticas realizadas al
Supremo Tribunal Federal de Brasil

Los desaciertos argumentativos de los derechos fundamentales sociales en la Corte
Constitucional presentados anteriormente se resumen en los siguientes puntos: la
transmutaciéon en una garantia subjetiva de los derechos sociales en cuanto fundamentales,
producto de las transformaciones que acompafiaron ese reconocimiento iusfundamental. Esa
transmutacion se identifica, entre otras razones, por la ausencia de una unificaciéon conceptual
en torno a la titularidad y dimensionalidad de los derechos fundamentales sociales, la exclusiva
e histérica atribucién dada a estos derechos, cuyos vestigios atiin subsisten en el presente, la
vaguedad conceptual que presenta la jurisprudencia entre la afectacién del derecho de todos y
la garantia de las prerrogativas individuales, y, las barreras burocraticas de cualquier indole que

se anteponen a la tutela administrativa de los derechos.

Se tratara de dar énfasis en este capitulo a los cuatro primeros puntos, por cuanto el dltimo
se escaparia del objetivo del escrito. Ese abordaje se dara a partir un método deductivo
comparado, dando paso al andlisis critico realizado por la doctrina brasilera a decisiones
similares del Supremo Tribunal Federal, fundadas en la teoria de los derechos fundamentales

sociales, su multifuncionalidad y su doble titularidad.

Los argumentos sobre los cuales se sustenta el didlogo comparado se soportan en las

siguientes ideas, entre otras, los derechos fundamentales sociales considerados integralmente
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presentan una faceta individual y una transindividual, dependiendo de la pretensiéon en
analisis??, atendiendo a su multidimensionalidad, los derechos fundamentales sociales son mas
que un mero derecho subjetivo28, el entendimiento de la transmutacién hacia una garantia
subjetiva de los derechos fundamentales sociales corresponde con una resubjetivizacion de la

dimensién objetiva que abre paso a una dimensién subjetiva transindividual2°.

Para dar desarrollo a los argumentos propuestos, es preciso destacar que el Derecho Publico
brasilero se caracteriz6 por determinadas transiciones que caminaron entre la intervencion
estatal y la subsidiariedad. De acuerdo con Daniel Wunder Hachem, el entrecruzamiento de las
tendencias del Derecho Administrativo y del Derecho Constitucional en lo que tiene que ver con
el desarrollo social y el protagonismo del poder judicial en cabeza del Supremo Tribunal Federal,
tuvo por contexto un periodo posterior a la promulgacién de la Constitucién de 1988 hasta
mediados de la primera década del 2000. Durante ese periodo operd una revoluciéon en materia
de Derecho Publico brasilero, correspondiente con las transformaciones del Derecho
Constitucional europeo continental a partir de la segunda mitad del siglo XX, en otras palabras,
un “neoconstitucionalismo” formado a partir del paradigma de la centralizacién y valorizacion
de la dignidad de la persona humana, generando el Derecho Constitucional de la efectividad, que

analizaba la eficacia juridico-social de las disposiciones constitucionales.

Sobre ese prisma, la influencia de la hermenéutica constitucional mas alla de la ley formal, del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos3?, asi como la idea de la sujecion del Poder
Publico a la juridicidad en cuanto a la posibilidad del control judicial de la actuacién de la
Administracién Pubica, el Derecho Constitucional de la efectividad se caracterizé también por
una perspectiva individualista del Derecho Administrativo, que dio paso a un problema de
inefectividad en cuanto a la posibilidad de reivindicacién individual de prestaciones estatales
para la satisfaccion de los derechos sociales. Se entendié que la aplicabilidad inmediata de la que
gozan los derechos fundamentales, de acuerdo con la referencia literal del articulo 5 §1 de la
Constitucion de 1988, condujo a reclamar judicialmente la realizacion de los derechos frente a

omisiones administrativas3?.

27 Hachem (2013), p. 619.

28 Hachem (2013), p. 625.

2 Hachem (2013), p. 653.

30 Sobre el asunto particular de la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en particular de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal véase: Ferreira y Fernandes (2013), pp.
23-45; para el caso de Colombia, Gutiérrez (2010), p. 89.

31 Para un andlisis sobre esas transformaciones del Derecho Publico brasilero véase Hachem (2013), pp. 133-168. Asimismo,
Hachem (2013), pp. 340-399.
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La adopcioén de esa postura individualista caracterizada por una amplia intervencion judicial,
orientada a la concesién de prestaciones estatales positivas dirigidas a la garantia efectiva e
individual de los derechos sociales fundamentales, por dar un ejemplo, las decisiones relativas a
la concesion de tratamientos de salud de alto costo o en el exterior, colocaron en jaque la
capacidad financiera de la Administraciéon Publica e imposibilitaron la tutela efectiva
administrativa de estos derechos32. Esa judicializaciéon a grande escala senté las discusiones
alrededor de las funciones del Supremo Tribunal Federal como tribunal constitucional y su
entendimiento sobre la titularidad, dimensionalidad y la multifuncionalidad de los derechos
fundamentales sociales, resumidas de forma aproximada en los argumentos propuestos, los

cuales no son taxativos, pues aceptan otras ideas encaminadas a justificar esa idea.

El primer argumento propuesto consiste en que los derechos fundamentales sociales
considerados integralmente presentan una faceta individual y una transindividual, dependiendo
de la pretensién en andlisis. Sobre ese punto, Daniel Wunder Hachem resalta que el
reconocimiento radical subjetivo de todos los derechos fundamentales en el contexto brasilero
posterior a la Constitucién de 1988, posibilité una sindicabilidad judicial que a su vez se
compagindé con un abandono de la fuerza juridica y normativa de las disposiciones
constitucionales, generando un desamparo administrativo a los titulares de los derechos por la
omision estatal. Esa sindicabilidad no desvirtué de modo alguno la existencia de una perspectiva
subjetiva de los derechos sociales, por el contrario, el asunto critico consistié en la centralizacion
de la garantia y defensa de estos derechos sobre la dimensién subjetiva. En otras palabras, lo
que ocurri6 fue una absorcion del discurso doctrinario que dio protagonismo a la titularidad y,
por ende, la exigencia de los derechos, sin tener en cuenta los efectos juridicos de la dimensién

objetiva de los mismos33.

Los efectos que trajo consigo esa centralizacion sobre la dimension subjetiva corresponde
con una serie de mitos y confusiones en la teoria de los derechos fundamentales. Entre ellos, la
idea que supone la titularidad transindividual de esos derechos. Siguiendo con lo analizado por
el mismo autor, lo que conduce a esos mitos y confusiones corresponde con la atribucién
histérica mal fundada de que sélo los derechos de libertad poseen una funcién de defensa, los

sociales una prestacidon factica y los colectivos, como el derecho al medio ambiente sano, una

32 Seguin el autor, estas decisiones, como la concesion de tratamientos de alto costo en el exterior, han sido fundamentadas mas en
razones de emocién que con razon, siendo incongruentes y desmedidas, que acaban por dejar en jaque la consecucién de las
politicas publicas, perjudicando no inicamente un empleo racional de los recursos publicos sino la garantia y prestacién universal
de los derechos fundamentales: Supremo Tribunal Federal, medida Cautelar No. 1246, 1997; Hachem (2013), p. 145.

33 Hachem (2013), pp. 631-632.
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titularidad transindividual, cuando lo cierto es que todas las caracteristicas son atribuibles a
todos los derechos considerados como fundamentales. En efecto, lo que intenta dar luz a la
confusién consiste en entender la diferencia que existe entre un derecho fundamental en sentido
amplio y en sentido estricto. Un derecho fundamental en sentido estricto corresponde a cada
una de las posiciones juridicas de ese derecho, mientras que en sentido amplio hace referencia
al conjunto de posiciones fundamentales en las cuales el ordenamiento juridico inviste a un
titular de un derecho, en dltimas, lo amplio radica en entender los derechos fundamentales como

un todo34.

Sobre ese argumento, esto es, entender que del derecho fundamental como un todo (sentido
amplio), se despliegan una serie de posiciones juridicas que son fundamentales (sentido
estricto). Vale la pena analizar entonces, lo que se relaciona con su transindividualidad. En otras
palabras, si en razén de la dimensiéon subjetiva, cada norma atribuye una variedad de
pretensiones juridicas fundamentales que pueden ser exigidas individualmente, lo cierto
también es que por la dimensionalidad objetiva se resaltan valores y fines cuya satisfaccion se
obliga a los otros poderes publicos de caracter oficioso. Ahi radica el asunto de la faceta
transindividual de los derechos sociales y en general de todos los derechos fundamentales, a
partir de la cual se deriva el deber objetivo de que la Administracion cree condiciones necesarias

para el goce de los derechos de forma universal y colectiva3s.

Una vez analizada la titularidad individual y transindividualidad, dando relevancia a la
posibilidad de que la garantia de los derechos se de en sede colectiva, reconociendo la necesidad
de alertar la Administracién de su deber de tutela efectiva y al legislador de su clarificaciéon en
torno a las posiciones juridicas fundamentales, es importante resaltar que no significa que no
exista una dimension subjetiva, sino que lo deseable es, atendiendo a la multidimensionalidad
de los derechos fundamentales, que los derechos sociales se tengan mas que un mero derecho
subjetivo, pues recaeria en su excesiva judicializacién, entorpeciendo el adecuado
funcionamiento de la justicia. Asi pues, Daniel Wunder Hachem destaca que es imperativa la

sustitucion de la idea de derechos publicos subjetivos36, comprendidos como una autolimitacion

34 Hachem (2019), p. 409; Alexy (2014), pp. 89-100.

35 Hachem (2013), pp. 641-643.

36 La idea de “derechos ptblicos subjetivos” corresponde con una doctrina decimonoénica, que consiste, en palabras generales, en
un vestigio de la teoria de los derechos fundamentales en el liberalismo al final del siglo XIX, formulada por Georg Jellinek, sobre la
cual se buscaba superar el iusnaturalismo que acompafaba los “derechos del hombre” y dotarlos de fuerza normativa, generando
asi autolimitaciones establecidas por el Estado a su poder soberano orientados a garantizar estos derechos. El asunto critico radica,
de acuerdo con Hachem, en la trasposicién a esta idea de presupuestos metodoldgicos de Derecho Privado, con un amplio énfasis
en el caracter individual de estos derechos. Hachem (2019), pp. 412-413.
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del poder soberano del Estado en pro de las esferas delimitadas de intereses privados
individuales, por la nocién juridica y auténoma de los derechos fundamentales. Esa imperativa
sustitucion encuentra fundamento, entre otras cosas, en las transformaciones que trajo consigo
la consagracion de un Estado Social de Derecho, destacable en la Constitucion brasilera de 1988
y en la colombiana de 1991, que implicd la necesidad de atribuirle fundamentalidad a los
derechos sociales. Ese quiz3, fue el origen de las discusiones en sede de la Corte Constitucional
de Colombia, pues si bien las decisiones que debia tomar se enfrentaban a un nuevo modelo
social de Estado, los vestigios individualistas no permitian comprender que los derechos sociales
per se eran derechos fundamentales. Y si bien esa idea se superd en el aio 2007, la teoria a la
practica no tuvo una transformacidn sustancial, por cuanto, como se trato6 de ver, se siguié dando
prevalencia a un caracter subjetivo de estos derechos por el solo hecho de ser fundamentales,
generando implicaciones diversas, como la afectacion presupuestal para la garantia universal y

espontanea de los derechos por parte de la Administracion Publica.

Aunque el amplio reconocimiento de la dimension objetiva de los derechos se ha dado
prevalentemente en sede de unificacion jurisprudencial, los riesgos no disminuyen, ya que,
asume un papel legislativo protagonista, delineador de posiciones juridicas fundamentales, que
corresponde en primer lugar al legislativo, como escenario por excelencia de la discusiéon

democratica.

Por lo anterior, una proposicién que ponga equilibrio en la tensién adn existente entre
derechos subjetivos y objetivos, asi como en la titularidad individual y transindividual, parte de
los limites y controles en materia de control jurisdiccional de la actividad administrativa,
siempre tomando como sustento las disposiciones constitucionales3’. De acuerdo con ese
propdsito, se denota que el entendimiento o consideraciéon de los derechos sociales como
derechos subjetivos, cuando individual o subjetivamente se activa la justicia constitucional,
deviene en un asunto de pérdida de legitimidad de concretizacion de los derechos individuales
de libertad, ademas de que se aparta del reconocimiento social superior de la prevalencia del

interés general o superioridad de la comunidad.

Con todo, si de acuerdo con los postulados de la Constitucion de 1988, se reconoce un

principio de supremacia del interés publico3®, ese interés debe atender a una

37 Sobre el control jurisdiccional de las politicas publicas véase Bitencourt (2013), pp. 109-182; Bitencourt (2015), pp. 143-166;
Soares (2011), pp. 121-150.
38 Gabardo (2017), pp. 95-130.
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multidimensionalidad observada a partir de una fusién entre las dimensiones subjetivas y
objetivas de las normas que garantizan los derechos fundamentales. Asi, como lo destaca Daniel
Wunder Hachem, es posible develar una visién panoramica de la norma de derecho fundamental,
que incluye diferentes pretensiones subjetivas, en conjunto (sentido amplio) o individualmente
consideradas (sentido estricto), asi como deberes objetivos deducibles de las disposiciones
constitucionales sobre los derechos fundamentales. El reconocimiento del derecho fundamental
como un todo, implica entender que todos los derechos fundamentales poseen las caracteristicas
(promocion, abstencién, prestaciéon factica y normativa) y la titularidad histéricamente

atribuibles a las superadas generaciones de derechos de forma independiente3°.

Vale la pena reiterar que lo expuesto hasta aqui no se aparta del reconocimiento de que
diferentes pretensiones juridicas de derecho fundamental sean susceptibles de una reclamacién
judicial individual y que otras posiciones sean reivindicables a través de instrumentos de tutela
colectiva o transindividual. Lo relevante consiste en que no es adecuado reducirlos en su
totalidad a la condicién de derechos subjetivos individuales para su garantia judicial. En otras
palabras, en argiiir judicialmente una posicién o pretension juridica fundamental sin ser
demostrada%9. De ahi que, para los que defienden la importancia de amparar derechos o una
posicién juridica de un derecho fundamental sobre una dimensién subjetiva por la
transmutacion misma a la que es sujeta un derecho social, deben analizar los limites y los
factores que impone la resubjetivizacién de la dimensionalidad objetiva y de ahi el

reconocimiento de su multifuncionalidad y transindividualidad.

El entendimiento de la transmutaciéon hacia una garantia subjetiva de los derechos
fundamentales sociales corresponde con una resubjetivizaciéon de la dimensién objetiva que

abre paso a una dimensién subjetiva transindividual o colectiva.

La existencia objetiva de un derecho integra facetas subjetivas e individuales, lo mismo es,
un derecho fundamental como un todo integra un conjunto de posiciones o pretensiones
fundamentales independientes. No obstante esa existencia, la norma solo puede estar orientada
a la garantia o satisfaccién de esa posicién o pretension fundamental independiente subjetiva
por la propia consagracién o por el reconocimiento de valores en las normas de derechos

fundamentales*!. El problema radica cuando esa transmutacién hacia una garantia subjetiva,

39 Hachem (2019), p. 428.
40 Hachem (2019), p. 429.
41 Novais (2003), pp. 70-75.
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(muchas veces alegada por la necesidad de garantizar un derecho fundamental al minimo
existencial o vital, como sucede en Colombia#?, al justificar que el Estado debe responder frente
alas urgencias que se le presenten) requiere justificar el grado de exigibilidad de esa pretension;
es decir, la cuestion radica en determinar cudndo pueden ser exigibles las pretensiones juridicas
individuales frente a la ausencia de una consagraciéon o un reconocimiento de valores en las

normas de derechos fundamentales.

Asi pues, cuando se afirma que algunas pretensiones ligadas a un derecho fundamental son
exigidas a partir de una titularidad individual y que otras derivadas del mismo derecho merecen
una garantia a partir de una titularidad transindividual, se debe considerar que, a pesar del grado
de inobservancia de las imposiciones constitucionales objetivas, puede darse lugar a una
reconduccién objetiva para la tutela subjetiva de pretensiones juridicas de naturaleza

transindividual cuando el Estado no observe el derecho43.

Entiéndase a través de un ejemplo, si a partir de la faceta o la perspectiva objetiva de un
derecho fundamental como un todo (si se reconoce el derecho a la vivienda digna como un todo,
desprovisto de cualquier contenido especifico), y a su vez, ese reconocimiento implica la
abstraccién de diferentes posiciones juridico subjetivas (se abstrae cualquier contenido
especifico inmerso en el derecho a la vivienda digna), la existencia de un derecho subjetivo
dirigido al Estado resultaria entonces derivado o inmerso en esa dimensién o perspectiva
objetiva (la creacion legal de un programa especial de acceso a la vivienda de forma gratuita para
madres cabeza de familia desplazadas por la violencia resulta del derecho a la vivienda digna,
por ejemplo). Ahora bien, si el Estado incumple ese deber impuesto (derivado del derecho a la
vivienda digna), puede generar una posicién subjetiva (supdéngase el caso que a una madre
cabeza de familia desplazada por la violencia se le impide el acceso a obtener una vivienda digna,
se crea una posiciéon subjetiva en cabeza de ella), que le permite exigir ante el Estado el

cumplimiento de la obligacién amparada por la dimensién objetivat4.

Con base en los supuestos ejemplificados anteriormente, se debe tener en cuenta que la

determinacién y admisién de esas obligaciones en cabeza del Estado se encuentran en un primer

42 El derecho al minimo vital “deriva de los principios de Estado Social de derecho, dignidad humana y solidaridad, en concordancia
con los derechos fundamentales a la vida, a la integridad personal y a la igualdad. Este derecho adquiere relevancia en situa ciones
humanas limites, relativas a la extrema pobreza y la indigencia, cuando frente a las necesidades mas elementales y humanas, el
Estado y la sociedad no responden de manera congruente”. Corte Constitucional de Colombia, sentencia T- 716, 2017. Para un
andlisis del minimo “existencial” en Brasil, Bitencourt (2010), pp. 99-163; Sarlet y Zockun (2016), pp. 115-141; Hachem (2014),
pp- 93-138.

43 Hachem (2013), pp. 652-653.

4 Hachem (2013), pp. 652-653.
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lugar, dentro de la libre conformacion legislativa y la discrecionalidad administrativa frente a la
concrecion normativa de cada pretension juridica, sujetas a la reserva de lo politicamente

oportuno, y en segundo lugar, sujetas a determinadas reservas juridicas y facticas.

Sobre el primero, basta reiterar que las posiciones juridicas derivadas de un derecho
fundamental como un todo pueden presentar una faceta subjetiva, exigible judicialmente a partir
de los contextos normativos adecuados por la Constitucion, la ley o los actos administrativos,

eso implica un grado especifico de determinabilidad de la conducta“s.

Otro asunto relevante es cuando esto no esta claro, que es la tendencia mayoritaria en la
concesién de prestaciones individuales por parte de los tribunales. En ese caso de ausencia, se
debe sujetar a algunas reservas facticas y juridicas dependiendo de la pretensién o posiciéon
juridica concreta en sede de tutela. En ese caso, operaria la reserva inmanente de ponderacion
para indagar la dimensidn del peso de las normas de derechos fundamentales, la reserva de lo
politicamente adecuado u oportuno, el cual, contempla la posibilidad de alertar al Poder Publico
en la generacion de politicas publicas sobre el asunto, lo que de entrada coloca un limite a
cualquier prestaciéon que conoce la justicia constitucional, y la reserva de lo financieramente
posible, como verdadero juicio sobre la distribucién presupuestal para garantizar la necesaria
continuidad de las politicas de Estado que regulan posiciones de derechos fundamentales, que
no pueden ser objeto de retroceso injustificado#¢. Al final, los caminos que presenta la tutela
administrativa efectiva, universal y espontanea de los derechos fundamentales como un todo, en
cabeza del Poder Pubico politico, se hacen obligatorios para mantener el equilibrio y la armonia
de los poderes, asegurando el caracter democratico de los derechos fundamentales, pues a eso
responde su historia, a una lucha mas politica que judicial. El debate ain opera sobre la
inmediatez, la procesalidad o la opcién procesal para hacer valer los derechos y la subsidiariedad

de los mecanismos judiciales en aras de garantizar los derechos fundamentales.

45 Hachem (2019), p. 429.

46 Jorge Reis Novais, al analizar las objeciones a la reserva de lo financieramente posible, parte del supuesto de que la escasez que
enfrentan los paises para la garantia de los derechos sociales no es absoluta, ni aiin en un Estado en condiciones de normalidad,
siempre se va a argumentar la falta de recursos. En ese caso, al ser moderada, el problema radica entonces en la “definicién de
prioridades”, “escogencias politicas en la distribucion de los recursos y de las necesidades”. Novais (2010), p. 105. Con relacién a
un andlisis sobre las reservas facticas y juridicas. Hachem (2019), pp. 431-433. Y, concretamente sobre la reserva de lo posible

Sgarbossa (2010), pp. 127- 145.
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4. Consideraciones finales: Los riesgos de garantia judicial de los
derechos sociales y las implicaciones sobre el comportamiento
judicial de los tribunales constitucionales

La relacion que existe entre la exclusiva tutela individual o subjetiva de los derechos sociales
en la jurisprudencia tanto del Supremo Tribunal Federal como de la Corte Constitucional genera
o avizora el riesgo de alterar el comportamiento judicial. En cuanto a Brasil, la l6gica que llevé a
una judicializacién desenfrenada, consisti6 en una sublevacion de la corriente
neoconstitucionalista que partia del supuesto de que si la Constitucién o su interpretaciéon
judicial4? prevé un derecho social entre los derechos fundamentales, este debera ser
comprendido exclusivamente como un derecho subjetivo, de esa manera, su exigibilidad judicial

seria plena“s.

En Colombia, el comportamiento progresista asociado a la garantia de los derechos sociales
estd vinculado a pretensiones que implican una erogacién pecuniaria. Es decir, aquellas que no
resultan de una obligacién previa; por lo tanto, aparta el progresismo del pago de lo debido como
un efecto de la obligacion con fuente legal o constitucional. En otras palabras, si previamente
existe en la ley o en la Constitucién una obligacién —mismo que general— por parte del Estado
orientada a satisfacer derechos sociales, la sola existencia de esa obligacién, genera como efecto
la exigencia judicial para cobrar el pago de lo debido. Atendiendo a lo anterior, Saffon y Garcia-
Villegas proponen una diferencia entre decisiones sobre derechos sociales que implican un pago
de lo debido, es decir, estableciendo si el accionante tiene un derecho de pago a su favor en
cabeza del Estado y decisiones sobre derechos sociales prestacionales en sentido estricto, que
corresponde con los casos en que la decisiéon econémica que ordena el juez no resulta de una
obligacion preexistente, sino que considera necesario que se cumpla con la obligaciéon fundada
en una erogacién econdémica no preestablecida, s6lo en éste ultimo caso podria hablarse de

“activismo judicial49”.

La postura anteriormente propuesta resulta parcialmente valida. En principio, es valida la
concesion de prestaciones que, aunque fundadas en una faceta objetiva, pueden prestar una
faceta subjetiva, exigible judicialmente a partir de los contextos normativos que determinan un

grado especifico de una conducta objeto de la obligacion. Ahora bien, lo que hace parcial esa

47 Para Robert Alexy existen normas de derecho fundamental atribuidas o derivadas. Esa norma atribuida es valida, es una norma
de derecho fundamental bajo una correcta fundamentacion referida a los derechos fundamentales. Alexy (2014), p. 74.

48 Hachem (2019), p. 414.

49 Saffon y Garcia-Villegas (2011), pp. 91-94.
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validez, consiste en entender los derechos sociales inicamente como prestacionales con base en
una fuente normativa que constituye una obligacion. Eso lleva a una comprensién equivocada
de la autoridad argumentativa, seguin la cual, los derechos sociales son derechos fundamentales
como un todo y todos tienen una doble faceta (individual y transindividual) y una
multidimensionalidad. Asimismo, que los derechos fundamentales como un todo son objeto de
abstencidn, promocién, prestaciéon normativa y econémica. Por otro lado, los criterios sobre los
cuales se determinan qué tipo de decisiones son “activistas” o no, no reconoce los tropiezos que

genera reconocer una dimensidn exclusiva subjetiva de los derechos sociales.

Con base en lo anterior vale la pena destacar cuatro puntos:

En primer lugar, la ineficacia de la Administracién Publica o la inoperancia del legislativo, en
lo que tiene que ver con la garantia de los derechos sociales, no puede justificarse o ver remedio
absoluto en el protagonismo del Supremo Tribunal Federal o de la Corte Constitucional. Pues,
asi como el ejecutivo y el legislativo son generalmente falibles, los jueces también son
susceptibles de comportamientos antiéticos, inclusive solipsistas. Si histéricamente los
tribunales se han mostrado como “héroes” dentro de una democracia, es muy probable que ese

heroismo se vaya desdibujando en otro periodo por las razones ya expuestas.

En segundo lugar, cuando el tribunal constitucional opta por dar una prevalencia a la faceta
o a la dimensién objetiva de los derechos fundamentales sociales, tendencialmente parece
cobijar sus decisiones en sentencias estructurales y de unificacion, a través de las cuales declara,
ordena y crea instrumentos normativos con el objetivo de extender los efectos (inter comunis)
de esas decisiones a toda la sociedad o a los sujetos de la misma que identifiquen en los
elementos del fallo elementos comunes a su pretensién. De forma indiscutible podria
reconocerse un avance en la forma a través de la cual se da prevalencia a la dimension objetiva
de los derechos como una garantia de derechos para todos mas que para unos. El problema
radica entonces en las amplias competencias auto-atribuidas de los tribunales en asuntos que,
en primer lugar, corresponden al escenario y al debate politico en sede legislativa o en la
discrecionalidad administrativa. Si los jueces no son representantes directos del pueblo,

tampoco pueden ocupar el papel de los 6rganos politicos constitucionalmente establecidos.

En tercer lugar, resulta interesante analizar la falta de inmediatez de la justicia que acompafia
la opcion de que la exigibilidad judicial de los derechos sociales se sujete a determinadas

reservas juridicas y facticas. En concreto, cuando la reserva de lo politicamente adecuado u
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oportuno restringe las prestaciones que no son reconocidas por el Poder Publico, o cuando por
la reserva de lo financieramente posible restringe el amparo de determinada posicion juridica,
por cuanto la distribucion realizada en el escenario politico, técnicamente no fue adecuada para
garantizar el derecho fundamental como un todo; en ese caso, suponiéndose que no se presenta
una colisién de derechos fundamentales, para que dependiendo la situacion juridica y factica de
lugar a su exigibilidad, el ciudadano que acceda a la justicia de forma individual solicita el amparo

de su derecho, ;cual debe ser la respuesta del Estado?

De cualquier forma, no se puede justificar la omisién administrativa o legislativa para negar
una posicién sujeta a reserva de lo factico y juridicamente posible, la falla consiste en una
reforma estructural que requiere el Estado. Por ejemplo, entiéndase como la crisis de la salud en
Colombia requiere de una reforma en las bases que fueron el piso para el disefio, planeacion y
ejecucion de las politicas publicas en materia de salud. En concreto, la crisis financiera que
atraviesa el sistema de salud corresponde con el papel atribuido a la administracién de la salud
después de la ley 100 de 1993, que desencadend una urgencia econémica en el reconocimiento
de prestaciones entre prestadores, empresas administradoras y Estado. El disefio de la ley
generd una apertura y una centralizacion del sistema en el sector privado, que desembocé en
altos niveles de corrupcion del sistema y en una traba constante a los servicios que debian ser

prestados a la sociedads?.

Por su parte, mientras las reformas estructurales al Estado toman un tiempo considerable, su
colisién frente a la inmediatez y urgencia que muchas veces acompafia la garantia de un derecho
fundamental social, debe ser ponderado con diferentes formulas o medidas a corto o a largo
plazo. Entre las medidas a corto plazo, la posibilidad de adoptar una decisién judicial mas técnica
genera cierta provocacion y podria presentarse como una solucién temporal. Esto es, todo
asunto que deba tomar la justicia constitucional mientras no haya una reforma sobre un asunto
en particular, que sea respetuosa las competencias constitucionalmente atribuidas y el rol
constitucional de los otros poderes, podria partir de una evaluacién de impacto decisional en

materia constitucional tanto anterior como posterior.

A partir de esta evaluacion, la justicia ordenaria dentro de los limites establecidos, que tanto

el legislador a través de una comision accidental de asuntos constitucionales, como la autoridad

50 Sobre el asunto resulta interesante el analisis de Bardey (2020); Zapata (2017), pp. 169-189. Con una visién mas econdémica
Gaviria y Medina (2006), pp. 29-72. Para entender el caso brasileiro véase Bitencourt y Reck (2017), pp. 121-147; Pivetta (2010),
pp. 209-230.
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administrativa competente, justifiquen de manera técnica y cientifica la razén por la cual no ha
sido posible el amparo de ese derecho dentro de sus competencias. Y asi, para no correr con los
riesgos que trae el escenario politico, el Tribunal podria disefiar de manera similar a como
operan los conjueces cuando existe una recusacion, una lista de cientificos y académicos
multidisciplinares, que después de una elecciéon aleatoria, puedan controvertir la primera
evaluacién de impacto, asi, con dos posibilidades y valoraciones técnicas, puede operar de forma

mas adecuada la decision del juez constitucional.

Por su parte, las medidas a largo plazo parten de la necesidad de una reforma estructural, no
en tanto, estas medidas podrian estar acompafiadas de un didlogo institucional entre poderes
publicos,5! la efectividad o no de este didlogo siempre debe considerar la importancia de los
limites a la actuacion de los tribunales constitucionales en un esquema de equilibrio de poderes,
estos limites, de una u otra manera estaran guiados por la legalidad, en cuanto la sujecién de su
decision a las funciones atribuidas por la Constitucién y por la ley, la racionalidad producto de
una practica logica y técnica, la armonia institucional, que de algiin modo justifica el didlogo

institucional, la prevalencia de la independencia como una garantia ciudadana y la legitimidad.

En cuarto lugar, referirse al “activismo judicial” como un riesgo, atribuye un adjetivo negativo
a determinadas formas en que actian los tribunales constitucionales. No obstante, esa
connotacién de riesgo parece insuficiente en un escenario en que el entendimiento del
“activismo judicial” parte de mitos, defensas y rechazos en torno a su definicién.52 Parte de esta
confusién se debe al entendimiento histdrico del activismo, a los periodos de actuacion de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, desde la decisién Brown vs. Board of Education of Topeka
con el Tribunal de Warren (1953-1969) hasta la decision Row vs. Wade con el Tribunal de
Warren Burguer (1969-1986), periodos tales, dieron a entender que los americanos querian
desarrollar el dogma constitucional de Montesquieu con todo y consecuencias, que de algin
modo, conllevo a la alteracion del equilibrio en favor del poder judicial correspondiente con una

supremacia politica en desmedro de las competencias legislativas3.

Ademas de lo anterior, la idea de activismo, la supremacia de los jueces o la ubicuidad de los
mismos, corresponderia con el desarrollo de un proyecto politico que intentd legitimar el

imperio de la libertad de una minoria econémicamente capaz de dominar una mayoria

51 Sobre el asunto véase: Gargarella (2013); Pou (2019). Asi también Avila y Melo (2018), pp. 83-108.
52 Gallo y Sanabria (2020).
53 Lambert (2010), p. 57.
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histéricamente indefensa. Esto dltimo tiene una relacion estrecha con el entendimiento de la
propiedad, la libertad y la seguridad de las élites coloniales durante las guerras revolucionarias
que antecedieron la Constitucién americanas*. Frente a esas inestabilidades, acompafiadas de un
constitucionalismo liberal identificado en una irracionalidad politica y estratégica de los
federalistas de élite, que acrecenté la denominacidn racial y de clase, se fortalecié la forma a
través de las cuales se daban atribuciones a un poder constituido para transformar los intereses
particulares en un asunto estructural. El nuevo constitucionalismo llegd asi, como una
herramienta o un seguro frente a un ambiente politico inestable. Al tiempo que el “activismo
judicial” histéricamente se desarrolld6 como un asunto de clase, la revision constitucional

correspondi6 con una especie de certeza.ss

La traspolacién de este fendmeno en la justicia constitucional en Brasil y en Colombia a partir
de la expedicion de sus constituciones actuales, adoptd un entendimiento aparentemente dispar.
En ambos contextos, se caracteriz6 por la heterogeneidad al sistematizar el universo de cortes,
tribunales y jueces constitucionales, la apertura al ciudadano y el riesgo del
hiperpresidencialismo conjugado con una exuberante actuacion judicial constitucionalsé. A su
vez, este fendmeno encontré justificacion normativa en el tratamiento otorgado por la
Constitucion de 1988 en Brasil y de 1991 en Colombia al Supremo Tribunal Federal y a la Corte
Constitucional, como las guardianas de la integridad y la supremacia de la Constitucion para el
caso colombiano, o la competencia de la proteccién de la Constitucion para el caso del Supremo

Tribunal Federal en Brasil.

Aunado a lo anterior, ambos ordenamientos juridicos consagraron un amplio catalogo de
derechos fundamentales y una destacable caja de herramientas procesales para la garantia de
los derechos fundamentales. Adoptaron también un control mixto de constitucionalidad y
diversos entendimientos alrededor de la acciéon publica de constitucionalidad. Con todo, la
generalidad constitucional desemboc6 en una funcién de la Corte y del Tribunal mas alla de sus
limites, que siempre amparados bajo la guarda constitucional, no han considerado su evidente
injerencia en el poder legislativo o en el ejecutivo. Asi pues, entender cuando existe activismo o
no, es una idea que no presenta una simple respuesta, no se pretenden generar posiciones

absolutas alrededor del activismo.

54 Gill y Cutler (2014), pp. 77-79.
55 Hirschl (2014), p. 98.
56 Roa (2019), pp. 450-481.
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De manera preliminar podria decirse que, el argumento amparado en la dificultad
contramayoritaria, encaminado a reconocer derechos fundamentales, a proteger valores y
principios que le deben ser atribuidos a ciertos grupos de la poblacién que histéricamente han
sido marginados no puede ser catalogada como una decision activista negativa. La lucha y la
conquista de los derechos de las personas LGBTI+, y de la eutanasia, por tomar dos ejemplos,
son manifestaciones de la libre determinacién de la sociedad y de su reconocimiento igualitario
que corresponden a un desarrollo histérico, por lo menos en la sociedad occidental que
comparte Brasil y Colombia, su no reconocimiento implicaria desconocer un proceso historico

ya identificable en otros paises con elementos sociales comunes.

Otro asunto corresponde con la injerencia de funciones sobre los otros poderes y con el
populismo ideolégico de estos tribunales5?, sobre todo este ultimo, sustentado en discursos
moralistas que han intentado desdibujar la compatibilidad que debe existir entre la justicia
constitucional y la Constitucion, en estos casos, acompafiados de las razones presentadas en el
escrito podria hablarse de un activismo judicial de talante negativa que genera inestabilidad

para la democracia.

Las consideraciones finales a las ideas propuestas en este escrito, en realidad se convierten
en un punto para el inicio de criticas, reflexiones y proposiciones a la hipotesis defendida. Esta
es, la concesiéon de prestaciones basadas en la titularidad de los derechos sociales en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional viene siendo errénea tanto por la jurisprudencia como
por la doctrina, por cuanto alega prevalentemente una dimension subjetiva de los derechos
sociales, apartandose de la real existencia de una doble dimensidn, una doble titularidad

(individual y transindividual) y una multifuncionalidad de los mismos.

Esas razones encuentran fundamento en soportes de diferente naturaleza, desde argumentos
econdmicos hasta semdanticos o terminoldgicos. Bdsicamente consisten en que la idea de derecho
fundamental ha oscilado entre lo que se trata como derechos subjetivos de aplicaciéon inmediata,
la inalienabilidad y la esencialidad del derecho a la persona, la exclusiva e histoérica atribuciéon
dada a los derechos sociales, cuyos vestigios aun subsisten en el presente, la vaguedad
conceptual que presenta la Corte Constitucional entre la afectacion del derecho de todos y la
garantia de prerrogativas individuales y, las barreras burocraticas de cualquier indole que se

anteponen a la tutela administrativa efectiva de los derechos.

57 Sobre el asunto véase Salgado (2018), pp. 193-217.
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Por su parte, un didlogo que atienda estas razones, encuentra propuesta dialdégica y
comparada en las criticas realizadas por la doctrina a las decisiones del Supremo Tribunal
Federal de Brasil, las cuales comparten elementos tanto social como histéricamente comunes.
Asi, las criticas consisten basicamente en que los derechos fundamentales sociales considerados
integralmente o como un todo presentan una faceta individual y una transindividual
dependiendo de la pretension en analisis. Asimismo, atendiendo a su multidimensionalidad, los
derechos fundamentales sociales son mas que un mero derecho subjetivo. Finalmente, el
entendimiento de la transmutacion hacia una garantia subjetiva de los derechos fundamentales
sociales corresponde con una resubjetivizacion de la dimensién objetiva que abre paso a una

dimensién subjetiva transindividual.

Con todo, los riesgos identificados a partir de las criticas expuestas evidencian que, el analisis
actual de la concesién de prestaciones individuales presenta varias inconsistencias que se
pueden percibir en las criticas realizadas a las decisiones del Supremo Tribunal Federal de
Brasil, fundadas en la teoria de los derechos fundamentales sociales, su multifuncionalidad y su
doble titularidad. Asimismo, esas inconsistencias representan una caracteristica “activista” de
ambos tribunales, por lo que se requiere evaluar la forma interpretativa e identificar algunos
limites que permitan garantizar la legalidad, la armonia institucional fundada, de forma posible,
en el didlogo institucional, la independencia judicial y la legitimidad institucional. El estudio es
preliminar, el debate toma apertura, las ideas propuestas pueden ser una provocacion,

resultados mas definitivos seran fruto de investigaciones posteriores.
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