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Resumen

El presente articulo tiene el propdsito de revisar la construccion del concepto de
Estado social y democratico de derecho en Colombia; concepto sobre el que es nece-
sario elaborar un analisis que lo comprenda como categoria juridica y como categoria
politica del constitucionalismo, es por ello que se partira desde la intervencion estatal
que se produce en pro de las garantias de derechos fundamentales, puesto que
este resulta ser un elemento imprescindible dentro de este modelo estatal. De igual
mamera, se hara especial énfasis en el caso juridico colombiano, pues dentro de este, el
concepto de Estado social y democratico trajo consigo un fendmeno de constitucionali-
zacion del ordenamiento juridico frente al funcionamiento de cada una de las ramas del
poder publico, las cuales consolidan sus funciones al generar protecciéon social como
consecuencia efectiva del mandato de la Constitucién Politica. Asi, la rama judicial —en
cabeza de la Corte Constitucional como guardian de la carta— crea las condiciones de
interpretacion que se traducen en la concrecion de la norma superior; la rama ejecutiva
entiende que debe intervenir para garantizar los derechos fundamentales; y el legislador
—manifestacién maxima de la democracia constitucional— debe motivar su libertad de
configuracion normativa en consonancia con la Constitucion.
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Abstract

The purpose of this article is to review the construction of the concept of the social
and democratic rule of law in Colombia; a concept on which it is necessary to elaborate
an analysis that understands it as a legal category and as a political category of
constitutionalism, which is why it will start from the state intervention that occurs in favor
of the guarantees of fundamental rights, since this turns out to be an essential element
within this state model. Similarly, special emphasis will be placed on the Colombian
legal case, since within this, the concept of social and democratic State brought with
it a phenomenon of constitutionalization of the legal system in the functioning of each
of the branches of public power, which consolidate their functions by generating social
protection as an effective consequence of the mandate of the Political Constitution.
Thus, the judicial branch —headed by the Constitutional Court as guardian of the
Charter— creates the conditions of interpretation that translate into the concretization of
the superior norm; the executive branch understands that it must intervene to guarantee
fundamental rights; and the legislator - the maximum manifestation of constitutional
democracy - must motivate its freedom of normative configuration in accordance with
the Constitution.

Key-words: Social and democratic rule of law, intervention, branches of public power,
fundamental rights, constitutional state.

1. Introduccién

En el contexto colombiano, una de las dimensiones mds interesantes sobre el desarrollo
de la estructura estatal se encuentra fijada en la nocion del denominado constitucio-
nalismo social del siglo xx, el cual, como una condicién de regulacion de la economiay
del Estado, determind que una de las caracteristicas mas relevantes de la conformacién
republicana es la funcion social del Estado, que entra a caracterizar una serie de dispo-
siciones que desde el gobierno tomaron un papel protagénico en la construccién de los
derechos de segunda generaciéon de los ciudadanos colombianos (Valencia Villa, 2010).

En este sentido, el constitucionalismo social del siglo xx modificé la institucionaliza-
cion de los partidos politicos, la idea del principio de legalidad y el desarrollo de los
criterios de intervencién, puesto que las anteriores, se determinaban como una idea
de mera imposicion de normas juridicas o como un cumplimiento anclado de manera
directa a la coercion legalista. Ahora y gracias al constitucionalismo social, la existencia
de la regulacién estatal parece estar articulada a la garantia de los derechos sociales.

Siendo la tesis que se expone como el ndcleo principal de la presente discusién:
como desde la dindmica del constitucionalismo el concepto de intervencién implica en
un primer momento una determinacién propia del Gobierno a través del principio de
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legalidad, pero que va mas alld, puesto que tiene unos elementos diferenciales que se
atan al cambio del Estado de derecho al Estado social y democratico de derecho.

Asi, el siguiente escrito busca establecer las diferencias entre la idea del Estado
social y democratico de derecho y el Estado de derecho, no solo desde su categoria
juridica sino también desde una perspectiva politica, en la que hablar de intervencion
no se reduce al margen de regulacion o reglamentacién, sino que también implica un
reconocimiento mas amplio, mismo que debe estar determinado por las obligaciones
de protecciéon que se desarrollan dentro del Estado constitucional. Por ello, es preciso
seflalar que el punto focal de las normas juridicas y de los conceptos que se han de
presentar en este andlisis, no son apreciables desde una mirada meramente legal, sino
que estos deben ser vistos desde una lectura eminentemente constitucional.

2. El Estado social y democratico de derecho como un asunto de gobierno

Un punto de partida en esta reflexion implica analizar, desde una lectura constitucional,
cudl es la relacién que se fija entre las ideas de intervencién y Estado social y demo-
cratico de derecho, articuladas como dimensiones del concepto de constituciona-
lismo, entendido desde su perspectiva tanto politica como juridica (Restrepo Tamayo y
Castafo Zapata, 2019).

La idea del Estado social y democratico de derecho como modelo politico y social
tiene su origen en Europa durante la primera mitad del siglo xx, en el contexto bélico
en el cual estaban inmersos los Estados y con sus derivadas crisis socioeconémicas.
El Estado social y democratico (Esp) como asunto de gobierno surge a partir de un
encuadre principalmente econdémico, en el cual el interés se funda en el unanime
progreso de los individuos como miembros del Estado, esto de la mano del fortaleci-
miento de los medios de produccidon como base de la economia interna y externa, que
se genero a partir de las dos guerras mundiales que tuvieron lugar en el siglo XX.

La construccién del caso europeo parte de la crisis del liberalismo que, a efectos
de la politica internacional, generd pauperizacion; pues la propuesta de economia de
mercado no cumplié sus promesas de autorregulacion e implicé que las libertades
propuestas desde el liberalismo no satisficieran las necesidades de los ciudadanos.
Asi, la dimension de intervencién seria entonces, entendida con un fundamento politico
que se posiciona en la medida en que se determina que el contrato social debe tener
una significacion material para los ciudadanos (Hobsbawm, 1998).

Porlo cual, lo anterior tiene una relacién inferencial que surge a partir del caso aleman,
el cual toma especial relevancia desde lo que se constituyd en la Republica de Weimar
como una propuesta de correccion del liberalismo econémico, a partir de un marco de
regulacion con concesiones a los trabajadores en forma de derechos sociales. El punto
estd en que si bien, dichas normas fueron expedidas no tuvieron un sustento estructural
en politicas de gobierno, al no dar cuenta de una interrelacion con los actores, ni de la
justiciabilidad o materializacién de estas condiciones pautadas en las discusiones que
se estaban dando en el partido socialdemdcrata aleman (Ruiz Miguel, 1995).
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Es claro que esta regulacién propuso un fuero de intervencion basado en la rela-
cion directa entre el Estado y la economia. De igual manera, se percibe que, en la
praxis social es tan necesaria la expedicion de normas juridicas como su materializa-
cion, toda vez que la idea del gobierno activo e interviniente se convierte en el punto
comun para generar una interlocucion tendiente al logro efectivo de las garantias de
derechos fundamentales.

Lo anterior evidencia que el asunto de la intervencién se queda corto, al dimensionar
que, desde la perspectiva integral, la idea del esp tiene un margen de articulacion del
que se desprende que no basta la positivizacidon de la garantia en materia de derechos,
sino que se hace necesario lograr la implementacion de las acciones necesarias que
estan en cabeza del gobierno.

Es por ello que desde una perspectiva histoérica, se asimila la propuesta del constitu-
cionalismo a partir de la articulacién de cambios alrededor de la ficcion de las normas
en sentido estricto, esto con el fin de posibilitar un margen de intervencién marcado por
la integracion de lo gubernamental en las disposiciones de los derechos.

2.1 Ley fundamental de Bonn

La categorizacion constitucional del Estado social adquiere una base esencial con el
nacimiento de la ley fundamental de Bonn de 1949, primera en positivarlo, de la cual
se deriva la conformacion de los derechos fundamentales de la mano de su obligato-
riedad; hecho que cambié la racionalidad de la Constitucion de Weimar, en la medida en
que desarrolld la idea de que no bastaba la construcciéon de los derechos sociales como
una categoria juridica, sino que ademas se debia ligar a una vocacién de proteccién de
la dignidad humana mas alla de la norma. Este analisis toma relevancia en la medida en
que la configuracién del caso de Alemania no trajo consigo los resultados esperados
para la republica de Weimar como modelo protoconstitucional de la concepcién social,
dado que, si bien su configuracién como la primera carta constitucional en el mundo
con clausulas sociales significé un progreso para la democracia (Lépez Oliva, 2010), las
posteriores crisis econdmicas desembocaron en un déficit socio-politico que acabaria
con la instauracion del Tercer Reich, convirtiendo a la constitucion de Weimar en letra
muerta. Por lo cual, lo anterior hace que la reflexién esté ligada entonces a la vision de
la politica y, por tanto, del gobierno, como un asunto esencial a la idea social.

La Ley fundamental de Bonn de 1949, a pesar de su caracter provisional, erigié el
respeto por los derechos fundamentales como clausula primigenia, limitando de manera
significativa los poderes del ejecutivo e imprimiendo en los derechos fundamentales
un baluarte prioritario frente a todo el ordenamiento juridico, ademds de constituirlos
como la razén de ser del Estado. Asi, en el nlcleo de intervencion del Estado estan
las medidas de efectivizacion de las normas, que pasan a ser interpretadas a partir del
orden constitucional, y se toma un eje de acciones estatales que de prevalencia a los
derechos concebidos.
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Asi, la consagracion de un nuevo modelo estatal trajo consigo la implementacién
de un nuevo programa de economia a partir de la intervencién, diferencidandose del
modelo cldsico liberal de economia basado en el individualismo. Por tanto, a fin de
aclarar cada una de estas posturas, nos proponemos analizarlas por separado, a fin de
lograr un mayor esclarecimiento frente a los componentes sustanciales de un Estado
social de derecho.

Se plantea entonces, el reconocimiento del papel del Estado social de derecho como
una categoria econémica que debe fomentar y propender porque dentro de los marcos
de desarrollo social, realmente se den garantias frente a los derechos fundamentales.
Esto nos lleva a pensar que la idea de intervencién estad unida de manera directa a las
acciones de los gobiernos que posibilitan, materializan y determinan garantias que no
se quedan unicamente en el plano de las normas si no que se tornan en medidas real-
mente aplicables dentro de las sociedades.

2.2 El ordoliberalismo: la interrelacion con la practica de gobierno

Ahora bien, lejos de estandarizar las condiciones inherentes a las normas, se requiere
determinar los cambios estructurales que se dieron en la concepcién del Estado. En este
sentido, hay que reconocer la intervencién como un asunto de gobierno, que se da como
resultado de las ideas politicas de gobierno articuladas a las practicas ejecutivas; es decir
que, en razén de lo expuesto, la transformacion politica que precede a la Ley fundamental
de Bonn no es solo dada por una norma juridica, sino que es también una disposicién
sobre la idea de gobierno, siendo esta una muestra clara del ordoliberalismo.

Asi, los inicios de esta ideologia politica se remontan ala década de 1930 en Alemania,
y su nacimiento influyé de manera fundamental en la configuracion del Estado de bien-
estar. Los moviles que potenciaron su creacion se fundamentan en una critica al Estado
de libre mercado, por considerarlo incapaz de contener los problemas econdémicos y
sociales de la época, lo que Llanos Reyes (2010) explica con estas palabras

El Ordoliberalismo en cuanto corriente politica desarrollé una aguda critica al fracaso del
manejo econdmico del Estado de libre mercado, que fue incapaz de contener y resolver
los problemas econdmicos, sociales y politicos generados por el conjunto de tendencias
monopdlicas que dieron como resultado crisis, desempleo, dictaduras y revolucion (p. 20).

El interés porque existiera un equilibrio en la distribucion de los precios, ademas
de la abolicién de cualquier tipo de monopolio llevé a esta vertiente del liberalismo a
proponer una nueva estipulacién frente a como deberian sentarse las bases socioe-
condémicas para un “correcto liberalismo”, para lo cual, uno de los principales presu-
puestos consistié en una propuesta de intervencion estatal como alternativa de cambio
en cuanto a la orientacion del deber del Estado se refiere.
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Esta dimension fue planteada desde una perspectiva politica que se ubicé en un
debate mediado entre la formulacion tedrica del marxismo y su aplicacion a las condi-
ciones de la democracia constitucional. Esto representé como supuesto que las ideas
del partido social demdcrata aleman tuvieran el consenso de establecer margenes de
equiparacion entre el Estado y la democracia (Jessop, 2019).

Debido a su alto contenido social, el intervencionismo representa un cambio frente
al apogeo del modelo liberal de los Estados, ya que significa dar un paso mas de cara a
los derechos de los individuos e implica una posicién activa del Estado como principal
obligado socialmente, no solo como garante en el “libre desenvolvimiento de las leyes
econdémicas” (Llanos Reyes, 2010, p. 27). Esta tesis articulada a la vision de la social
democracia y el cristianismo social de los partidos politicos determinaba la necesidad
de medidas de correccion a través de politicas de gobierno.

Por otra parte, el modelo intervencionista como presupuesto del surgimiento del
Estado social y democrético de derecho se presenta como una consideraciéon cronolé-
gica y sistémica, teniendo en cuenta los factores que confluyeron al nacimiento de una
mayor participacién del Estado como orientador de las problematicas sociales; a saber:
la Revolucion francesa como origen de una nueva forma socio-politica y seguidamente
la industrializacién como situacion transformadora de las relaciones sociales (Llanos
Reyes, 2010), factores a partir de los cuales el deber del Estado frente a los sujetos
empezaria a cobrar mayor importancia.

Por consiguiente, los dos lineamientos anteriores nos muestran que, la materializacion
de la idea de los derechos fundamentales estd planteada desde una doble dimensién:
en un primer momento se genera la condiciéon de reconocer cada vez mas derechos y
garantias posibilitadas por el orden juridico y, en un segundo momento, a partir de ese
orden, se busca el logro efectivo de unos pardmetros esenciales para el funcionamiento
del Estado social.

Ahora bien, introducir la idea de cémo se han de materializar los derechos fundamen-
tales, tiene un valor implicito, en la medida en que su reconocimiento esta anclado a
garantizar un margen positivo diferencial sobre el pacto social. Esto es, determinar que
no solo se deben traer mayores condiciones de interpretacion, sino que, ademas, deben
estan fijadas por un Estado que, frente a su estructura, reconoce que para hacerlas
efectivas todas, deben ser construcciones amplias del margen constitucional.

Es por ello que se hace necesario comprender al Esp no solo como una categoria
que se determina y cambia de una positivizacion a otra, sino como una dimensién que
plantea una transformacion significativa por medio de la carga dogmatica del Estado y
a su vez como una dimension que parte de una regulacién ligada a la adecuacién de los
medios institucionales. Esta dindmica implica reconocer que el producto histérico del
ESD recoge sus supuestos sobre el margen de las deficiencias del Estado de Derecho.

A partir de ese legado es que la determinacion politica y juridica establece unos
margenes que se concretan como una racionalidad de gobierno, que en su dimensién
reconoce el valor de establecer las bases del Estado de derecho en cuanto al respeto
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de las instituciones y la ley. Se generd un margen de articulaciéon sobre la consagracion
de unos derechos fundamentales que se convierten en el foco del Estado, en cuanto se
establece que frente a sus limitaciones se debe consolidar en las maximas proporciones.

La clave de la discusién se desarrolla en el entendimiento y la practica de una consti-
tucidon que consagra garantias y que, a la vez, plantea la estructura y el funcionamiento
del Estado; es decir, una constitucion que debe tomar una postura clara para poder
garantizar unas condiciones sociales favorables. En ese sentido, intervenir implica
regular las condiciones de relacionamiento entre el Estado y la economia, posibilitar
que las acciones del Estado estén orientadas a lograr la materializacién de los derechos
fundamentales y ampliar cada vez los marcos de proteccion.

Es decir que, este criterio implica reconocer que la racionalidad es un elemento que
deberia estar presente en cada accién del Estado, puesto que, cada accién sigue un
proceso con unos lineamientos que, a su vez, implican una transformacion implicita en
el orden juridico y, por consiguiente, en las ramas de los poderes publicos del Estado.

3. Intervencionismo en virtud de los derechos fundamentales, el cambio
en la Constitucion de 1991 en lo politico

El proceso de transformacion que se dio a partir de la Constitucion de 1886 y la Consti-
tucion de 1991 no solo se presenta como un cambio en términos de la construccion de
las categorias basicas del Estado, sino que por medio de esta transicion se cambié en
si misma la concepcién del Estado constitucional.

Esta transformacion tiene fundamentos y categorias en lo politico; de ello se
desprende que no solo hay una nueva tradicion que forma las normas juridicas, sino
que, ademas, en un plano estructural, la implementacién de las vias de la reforma se
presenta desde una nueva concepcién del Estado.

En este sentido, el texto constitucional de 1886 trajo consigo una visidén del estata-
lismo a través de la ritualidad manifiesta del principio de legalidad, que condujo a una
transformacién inherente en la forma de interpretar las acciones de gobernabilidad,
puesto que su determinacion la da un institucionalismo que muta con los efectos deri-
vados del constitucionalismo como un medio de regulacién del poder estatal.

De ello se sigue que la vision del Estado interventor nace en respuesta a diferentes
situaciones sociales y econdémicas, y no como una nueva forma de gobierno basada
en decisiones arbitrarias; su incremento también es una reaccién al crecimiento econo-
mico, la reestructuracion agraria, los conflictos y movilizaciones sociales, entre otros
(Kaplan, 1998); ademas de ser una respuesta a aquellas necesidades sociales que el
libre mercado no ha logrado satisfacer en cuanto a la globalizacién de derechos se
refiere, de lo cual pueden dar cuenta las grandes crisis econdmicas acaecidas durante
la primera mitad del siglo xx.
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Por su parte, el Estado cuenta con el poder como factor ineludible para hacer efec-
tivo el progreso desde el paradigma politico y econédmico que considere pertinente,
caracteristica que se refleja en su capacidad para la toma de decisiones, en virtud de las
facultades otorgadas en un sistema democratico. A partir de ello se hace posible decirse
que el concepto de intervencién, producto de este proceso histérico, se comprende en
la medida en que se constitucionaliza su idea, misma que ahora no se ha de entender
solamente como una practica de gobierno, sino que también ha de entenderse como
una efectiva articulacién al sistema de las garantias de la Constitucion.

Desde 1991 el Estado colombiano acogié al modelo de Estado social de derecho,
consigna que se establecid taxativamente en el articulo 1° superior, y de la cual se
desprende necesariamente la aplicacion implicita de las clausulas del ordoliberalismo
como patrén principal en lo que debe ser la direccién de la economia. A su vez, las esti-
pulaciones ordoliberales descritas hasta el momento, a saber: Estado social, interven-
cionismo, economia social de mercado y la idea de capital social deben llegar al caso
colombiano, a fin de que se cumpla no solo con el postulado descrito en el articulo 1 cons-
titucional, sino también con los derechos fundamentales como la razén de ser del Estado.

La adopcién de la clausula social en el modelo de Estado significa para Colombia la
implementacién de un nuevo orden constitucional, en el cual se entiende la importancia
de la intervencion de cara a los derechos fundamentales, los cuales deben ser la prioridad
en el gjercicio gubernamental. Lo anterior imprime a la constitucién elementos politicos
adicionales a los componentes juridicos que de suyo tiene como “norma de normas” (art.
4), de los cuales pueden dar cuenta las situaciones que se describirdn a continuacion.

En este orden de ideas, se afirma que la intervencion se establece como una dispo-
sicion propia del Esp, no porque de una forma implicita se genere una interpretacién
de ello, sino porque su desarrollo determina las motivaciones de las actuaciones esta-
tales. Esto es, no se comprende la intervencién como un mero margen de regulacion,
sino como una carga de obligacién y, por tanto, de motivacién de las decisiones que se
toman por parte de las diferentes ramas del poder publico.

En esta medida, sin la conformacién de una intervencién que motiva las actuaciones
estatales, implica entonces que no se pueda comprender como el Estado social y demo-
cratico de derecho busca determinar qué términos gubernamentales se han de estruc-
turar por medio de una formula que tiene como finalidad garantizar que las condiciones
de la Constitucion sean vinculantes y, por tanto, se logre desarrollar una relacién entre
la parte que reconoce los derechos y otra sobre la maquinaria que lo hace efectivo, es
decir, sobre los medios que garantizan la constitucion. Gargarella, 2010).

En sintesis, es fundamental resaltar que este proceso se ha de entender como una
materializacion del esp y que, en consecuencia, el mismo pone en marcha las cate-
gorias politicas y juridicas de un proceso de constitucionalizacion en el que hay un
compromiso irreductible con los derechos fundamentales.

3.1. Cémo se garantiza la intervencion en clave constitucional
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Desde los parametros de la intervencion estatal como garantia de derechos, y a partir
de la relacion directa que se genera con los parametros constitucionales, se hace rele-
vante hacer énfasis en como la Constitucion se encuentra articulada por valores, prin-
cipios y derechos fundamentales (Roncancio Bedoya et al., 2020), a partir de los cuales
hay margenes para la manifestacion del poder bajo un supuesto de soberania politica.

Asi, cuando se retrata el deber al cumplimiento de la Constitucién, se habla de esto
como una condicién esencial por medio de la cual se hacen efectivas las funciones del
poder publico, mismo que en sus diversas ramas debe propiciar el reconocimiento de
los derechos fundamentales.

En este sentido, las condiciones del Estado social y democratico de derecho se posi-
cionan sobre el valor de la Constitucion en cuanto esta impregna el funcionamiento del
Estado y, como consecuencia, ofrece una proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales. Por lo cual, el garantizar condiciones reales de proteccion, y proporcionar el
reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales son funciones del Estado que,
a su vez, se le atribuyen a cada una de las ramas del poder publico, como se puede ver
a continuacion.

3.2. Activismo judicial

Indudablemente una de las condiciones mas relevantes que se deriva de la creacién de
la Corte Constitucional es la consolidacion del Estado constitucional. En este sentido,
el cambio que surge a partir del reconocimiento de la supremacia de la Constitucién,
trajo consigo facultades judiciales de control constitucional, mas alld del cuidado sobre
la forma hasta una defensa material de las garantias que se derivan de la carta politica
(Roncancio Bedoya et al., 2020,

Al tener la Constitucidon un guardian efectivo con condiciones de materializacién que
se derivan del cuerpo de la misma, es posible dimensionar que esta debe ser enten-
dida en la medida que se interpreta en razon a su contenido de valores y principios, y
que a su vez, estos materializan su defensa efectiva en las condiciones de resolver los
problemas juridicos que de los mismos se derivan.

Es entonces que se genera una potestad que, en términos estructurales, no sola-
mente consagra el precedente como fuente formal dentro del ordenamiento juridico,
sino que dimensiona una transformacién del principio de legalidad en un principio de
constitucionalidad. Esta es una clave del constitucionalismo (Restrepo Tamayo y Castafio
Zapata, 2019).

En este sentido, pensar en una carta politica cuyos contenidos no van mas alla de ser
simples instrucciones sobre lo que deberia ser el buen actuar los ciudadanos no hace
que sus disposiciones seas mandatos de obligatorio cumplimiento. El caso contrario se
presenta cuando el texto tiene un caracter normativo de obligatorio cumplimiento, en el
cual sus postulados son de caracter vinculante. Cepeda (1997) aterriza estas categorias de
manera muy sucinta al caso colombiano, a fin de plantear cudl de las dos le es aplicable:
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Con frecuencia se dice que las cldusulas programaticas de la Carta de derechos no son en
realidad normas juridicas, sino directrices politicas que orientan, mas no limitan la actividad
del Estado. Esta creencia es equivocada. Las cldusulas programaticas también son normas
juridicas y, por tanto, son vinculantes (p. 11).

El anterior enunciado, responde a la cuestidon acerca de la forma en que han de
ser comprendidas las disposiciones superiores en Colombia, esto es, como normas de
obligatorio cumplimiento y como fuente primaria en materia interpretativa. Esta conno-
tacion servira de base para dar respuesta al porqué del activismo judicial, en la medida
en que las decisiones del juez constitucional se comprenden como una manifestacion
viva de la Constitucion y por tanto una aplicacion directa de la misma. Esta categoria
representa entonces un cambio que genera unos margenes de intervencion al hacer
entender tanto al legislador como al ejecutivo el compromiso frente a la materializacion
de los derechos fundamentales.

A partir de esto, el establecimiento de los derechos fundamentales conlleva una
permanente labor interpretativa por parte de los jueces, en quienes recae la mision
primaria de velar porque las distintas normas y decisiones sean acordes con los dere-
chos fundamentales y no vayan en contravia de la Constitucién. Su deber no puede
limitarse a la interpretacion textual de la norma, puesto que eso dejaria como resultado
que la interpretacion de la constitucion y la ley sea sistémica y de aplicacién exegética
(Castaiio Pefia, 2014). Esta labor hace del activismo judicial una nueva realidad en la
estructura del ordenamiento juridico, fundamentada en la supremacia constitucional, el
nuevo papel protagoénico de los jueces y la obligatoriedad del precedente como fuente
formal, en tanto expresién e interpretacion de la Constitucion.

La Corte Constitucional ha tenido un papel protagdnico, dado que desde su confor-
macién se ha venido pronunciando en distintos temas como promotora y principal
vigia de la Constitucién y de los derechos fundamentales. De sus decisiones conviene
precisar no solamente el correcto enfoque que se debe dar a las leyes, sino también la
creacién de nuevos derechos como una nueva muestra de intervencién. De la obliga-
toriedad de sus pronunciamientos se ha derivado, por un lado, una cultura juridica en
el ordenamiento y, por otro lado, fuertes criticas por parte de quienes consideran que
“su activismo progresista es una violacion del principio de separacién de poderes y un
obstaculo para el desarrollo econémico” (Saffon y Garcia-Villegas, 2011, p. 87).

En ciertos casos, el activismo judicial implica — ante un déficit de proteccion — Ia
garantia de los derechos desde el margen constitucional, lo que puede entenderse
como una irrupcion en las competencias de las demas ramas del poder publico. Sin
embargo, hay que advertir que la consecuencia de lo anterior deriva de la proteccion
efectiva de los derechos vy, por lo tanto, del contenido de la Constitucion.

Es conveniente aclarar, por lo que se refiere a la creacién de normas, que la Corte
Constitucional no se encuentra revestida de la facultad de crear, pues como ya se ha
dicho, el poder legislativo en Colombia esta en cabeza del Congreso de la Republica;
sin embargo, cuando se analizan los pronunciamientos de la Corte sobre distintos temas
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se puede dilucidar una fuerte tendencia por llenar los vacios y suplir reclamos insolutos
por el derecho legislativo existente (Lopez Medina, 2004). Es el caso de las familias
homoparentales, quienes luego de una larga lucha lograron en el afio 2016 el derecho
de consolidar su unién matrimonial, por via jurisprudencial, a través de la Sentencia
SU-214 de 2016, en la cual el tribunal no solo cumple con el deber de interpretar la
norma mediando la garantia de los derechos fundamentales a la libertad individual,
dignidad humana e igualdad, sino que también suple un deber legislativo que no fue
previamente satisfecho.

Lo anterior es una clara muestra de cémo el intervencionismo aplicado a Colombia
hace del Estado social de derecho una realidad, esta vez por medio de la Corte Cons-
titucional en su trabajo por garantizar los derechos fundamentales. Ciertamente este
no es el Unico caso, la proteccidn sistematica de derechos se ha ampliado también a
victimas del conflicto, a la poblacién indigena y demas grupos y personas con nece-
sidad de proteccién constitucional. Estas facultades, encaminadas a la proteccién de
derechos, hacen de la presencia de la Corte Constitucional una pieza clave en el desa-
rrollo del Estado social de derecho (Castafio Pefia, 2014), mas aun con la posibilidad
que tienen las personas de hacer efectivos sus derechos a través de los distintos meca-
nismos de proteccion.

3.3. Ejecutivo garante

La consideracion de los derechos fundamentales se consolida como el centro de la
actuacion de todas las entidades, frente a lo cual las autoridades administrativas y la
rama ejecutiva dan una presuncién clara frente a un planteamiento que maneja como
premisa fundamental la proteccién de las disposiciones de las normas juridicas.

Este mandato se desprende de la interpretacion de la Constitucién, segun la cual
es el mismo tribunal constitucional el que impone de una forma directa el marco de
proteccién de la Constitucién y determina que la administracion publica no solo debe
garantizar los derechos fundamentales, sino que también los debe integrar claramente
a la motivacién de sus decisiones

Esta obligacion por parte de las autoridades administrativas de interpretar y aplicar las nor-
mas a los casos en concreto de conformidad con la Constitucién y con el precedente judicial
constitucional fijado por esta Corporacién, ha sido reiterada en mdltiples oportunidades por
esta Sala, poniendo de relieve el deber de las autoridades administrativas de ir mas alla de
las normas de inferior jerarquia para aplicar principios, valores y derechos constitucionales,
y de aplicarlos en aras de protegerlos y garantizarlos (Corte Constitucional, C-539, 2011).

Conforme a ello, este margen de integracion establece que la prospectiva de protec-
cion de los derechos fundamentales no sea vista como una consecuencia de las actua-
ciones de la administracion, sino que esta se entienda como el objeto mismo de dichas
actuaciones. De esto se sigue que, la proteccion de los derechos esta sujeta al recono-
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cimiento del margen de la funcién publica, cuya titularidad se debe ejercer para cumplir
los fines del Estado que se han constitucionalizado.

Ahora bien, dentro del articulo 6° de la Constitucién se consagran los elementos
de integracion de los deberes funcionales inherentes a los representantes del Estado.
Esto es, la obligatoriedad y obediencia de la norma supera la disposiciéon formal y se
convierte en una Orbita de proteccion que privilegia los derechos fundamentales.

En este sentido, se puede vislumbrar que ahora la rama ejecutiva es también una
creadora y una garante de derechos fundamentales; que, desde las actuaciones,
operaciones, y hechos de la administracion se genera una posibilidad real de que
estas, como intervenciones de Estado, se configuren como una materializacién en si
misma de la Constitucion.

En definitiva, las funciones de la administracién y la configuracién de las acciones
de gobierno deben ser congruentes con la Constitucién, pues el reconocimiento poli-
tico estd anclado a la materializacidon y a la defensa efectiva de los principios y valores
constitucionales.

3.4. Legislativo dindmico

Finalmente, el poder legislativo en cabeza del Congreso de la Republica, en el analisis
que se ha hecho a partir de la triparticion de poderes, representa un papel fundamental
desde la intervencién y los derechos fundamentales, pues como se sabe es el 6rgano
encargado de crear las leyes en Colombia, y el contenido de dichas leyes debe ir acorde
con el Estado social de derecho.

Siendo el fundamento del reconocimiento politico del poder legislativo que hace la
Constitucién, una referencia directa a la integraciéon de la representaciéon democratica
de la ciudadania dentro de marcos de inclusion efectivos. Se entiende entonces, que el
margen de proteccion efectiva de la Constitucion lo debe propiciar el legislativo tanto
para las mayorias como para las minorias sin distincion alguna.

Asi, el necesario reconocimiento de los derechos fundamentales establece que,
ahora la motivacion y la libre capacidad de legislar, que yacen en el centro de la acti-
vidad legislativa, deben estar comprometidas en velar también por las condiciones de
las minorias. Por ende, la autonomia de la configuracion legislativa no es absoluta bajo
ningun caso y por lo mismo se encuentra demarcada por los margenes democraticos y
por la defensa y extension de la Constitucion.

4. Conclusiones: intervenir es proteger los derechos fundamentales

Finalmente, del presente articulo se desprende que, las configuraciones normativas se
encuentran supeditadas a las implicaciones que se derivan del Estado social y demo-
cratico de derecho que, a su vez, consagra los medios posibles de proteccién y las
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condiciones inmateriales para la designacion de los fueros de proteccion y garantia de
los derechos fundamentales.

Con instituciones fuertes y una ciudadania activa que ejerza control se constituird
la salvaguarda del Estado social de derecho, y se configurarda una permanente corres-
pondencia entre Estado y economia, bajo la férmula “tanto mercado como sea posible,
tanto Estado como sea necesario” (Orjuela E., 2015, p. 203), en la que se permita el
correcto desenvolvimiento del mercado como garantia de la libertad y se posibilite la
intervencién con el fin de garantizar los derechos. En este sentido, es claro que el logro
del Estado derecho se da en la medida en que cada una de las ramas del poder publico
cumpla la cldusula compromisoria de garantia efectiva de los derechos dentro de los
margenes de constitucionalizacion.

A partir de este criterio, segun lo establece Guastini (2003), es importante entender
que la constitucionalizacion del ordenamiento juridico no es un producto acabado o
perfecto, por lo que es necesario determinar el grado en que la Constitucién ha impreg-
nado el mismo. De esta manera, es posible decir que, en un primer momento, el marco
de constitucionalizacion de un ordenamiento juridico nos va a permitir reconocer la
dimensién del desarrollo del Estado social y democrético de derecho y la forma en que
este se manifiesta por medio de las ramas del poder publico.

Como proceso inacabado y por consiguiente en constante construccién, la consti-
tucionalizacién mantiene la constante tarea de seguir unos lineamientos trazados por
la carta politica, y mediante estos permear progresivamente las diferentes ramas del
poder publico.
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