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Resumen

A pesar de la historicamente alegada estabilidad democratica de Colombia,
se trata de un pais que ha oscilado desde hace mas de 50 afios entre indicadores
desfavorables respecto de la violencia y la inestabilidad institucional, en algunas
ocasiones particularmente negativos. A finales de 1980 una serie de factores
politicos, juridicos, econémicos y sociales, agravados por la confrontacion entre
el Estado y el cartel de Medellin, asi como por el surgimiento de nuevas guerrillas
y luego de los paramilitares, confluyeron en la necesidad imperativa de cambiar
el texto constitucional. No solo se consigno en la nueva Constitucion que “la paz
es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, sino que tras 20 afios
de desarrollo legislativo y judicial de esta disposicion la paz se ha procurado
alcanzar aumentando la seguridad pero con cada vez mayor consciencia de la
necesidad de implementar politicas de justicia social. En pocos contextos como
el colombiano se ha procurado reivindicar la idea de Bobbio: “Una constitucion
es un pacto de paz”.

Palabras-clave: Constitucion Politica de Colombia, Constituyente de 1991,
paz, justicia social.

Abstract

Despite of the historically alleged democratic stability in Colombia, we are
taking about a country that has oscillated for more than 50 between unfavorable
indicators in matters of violence and instability, particularly negative sometimes.
In the late 1980s a number of political, juridical, economic and social issues,
aggravated by the uprising of “Medellin cartel”, new guerrillas and paramilitaries,
came together in the imperative to change the Constitution. Peace not only was
incorporated in the new Constitution saying that “is a right and a binding duty”,
but also after 20 years of legislative and judicial development of this provision
have sought to achieve it with security policies and -with increasing awareness-
with the need to implement social justice policies. In a few contexts like Colombia
has sought to defend the idea of Bobbio: “A constitution is a covenant of peace”.
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“Colombia es un laboratorio social, muchas veces macabro eso si, de creatividad
v experimentacion social” (Boaventura de Sousa Santos)

“Colombia es un pais tan fascinante porque parece siempre al punto de hundirse,
pero no se hunde. Es un milagro permanente, ademas una mezcla de fenomenos
de violencia con un alto grado de civilidad en la gente, de amor y tolerancia entre
la gente” (Daniel Pécaut)

I. La configuracion del primer verdadero constitucionalismo colombiano

En 1958 una coalicion de los dos principales partidos politicos, el
Liberal y el Conservador, puso fin a uno de los periodos mas turbulentos en la
historia politica y social colombiana: “La violencia”, la cual se suscito luego del
asesinato del caudillo liberal Jorge Eliecer Gaitan y la subsiguiente dictadura del
general Gustavo Rojas Pinilla'. La alternancia en el poder por cuatro periodos
presidenciales, la division acordada de la representacion parlamentaria y la
reparticion paritaria de la burocracia, supuso el fin de un enfrentamiento armado
que costo la vida a cerca de 300.000 colombianos y que obligd a desplazarse a
cerca de una quinta parte de la poblacion. El plebiscito de 19572, en el cual el
pueblo se manifesto a favor de los acuerdos suscritos para que entrara en vigencia
el Frente Nacional®, restringié severamente los derechos politicos. Si bien la
reconciliacion entre los partidos politicos, en pro de la cual se suscribio el Frente
Nacional, redujo la tasa de violencia, aquélla que se produjo al final del Frente
y durante el post-frente se atribuye a la falta de credibilidad y confianza de la
sociedad civil en el sistema politico y en su régimen institucional, debido a las
restricciones en la participacion politica y a la consideracion de la sociedad por
sus instituciones publicas de una manera que no reflejaba el pluralismo que la

' Como sefial6 el columnista Armando Gomez Latorre meses previos a la expedicion de la Cons-
titucion de 1991: “Lo bueno y oportuno del Frente Nacional fue su tarea positiva para contener la
sangria del cuerpo social de la Nacion, ocasionada por la violencia politica. Pero lo negativo nunca
supero lo peor del sistema: el aletargamiento doctrinario del partido liberal, el burocratismo y la
abstencion electoral. Desde entonces esa grave dolencia cronica se cierne amenazante sobre la fragil
democracia colombiana”. E/ Tiempo, marzo 22 de 1991 (énfasis anadido).

2 4.169.294 votos por el si, 206.654 votos por el no y 20.738 en blanco. 194 votos fueron anulados.
Escrutinio de la Corte Electoral, 30 de enero de 1958.

3 Se dijo al respecto en uno de tales acuerdos, la Declaracion de Sitges: “pensamos que el procedi-
miento mas rapido y eficaz, y también el mas democratico, para salir del caos y dar firme piso al orden
constitucional y para aniquilar los repliegues y escondrijos donde se refugian los ergotistas y sofistas
de la dictadura, es que tales enmiendas se lleven a la aprobacion o rechazo de la opinién publica por
medio de un plebiscito muy sencillo y concreto, que, otorgue al sistema paritario en las corporaciones
publicas y, en general, al entendimiento de los partidos, un apoyo indiscutible por la apelacion a la
fuente mas pura del poder publico”.
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caracterizaba en todos los 6rdenes®.

Dentro de los principales efectos juridicos que tuvo el plebiscito, se
destacan dos: impidi6 la posibilidad de conformar partidos u organizaciones
politicas por fuera del Liberalismo y el Conservatismo, y restringio el proceso
de reforma constitucional unicamente al procedimiento parlamentario. Las elites
politicas que realizaron los acuerdos querian resguardar el poder para controlar las
reformas a la Constitucion de 1886, razon por la cual introdujeron en el plebiscito
el articulo 13, que condujo a una rigida paralisis institucional. A pesar de que
el Frente Nacional terminé en 1974, el monopolio bipartidista continud hasta el
nombramiento mismo de los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente
en 1990, en lo que se ha denominado el post-frente.

El anquilosamiento del sistema politico al que condujo la petrificacion
del sistema juridico impedia la libre gobernabilidad y reducia la posibilidad de
desarrollar las iniciativas de cada presidente. Desde el primer gobierno luego
de finalizado el Frente Nacional en 1974 con la presidencia del conservador
Misael Pastrana, aconteci6é una frustrada secuencia de intentos de modificar la
Constitucion, entre 1977 y 1989, liderada por los gobiernos de Alfonso Lopez
Michelsen (1974-1978), Julio César Turbay (1978-1982), Belisario Betancur
(1982-1986) y Virgilio Barco (1986-1990). Unos proyectos no culminaron
el tramite legislativo y otros fueron declarados inconstitucionales por la Corte
Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado.

Diversos y complejos acontecimientos de naturaleza politica, juridica y
social, articulados con un sistema economico desueto, confluyeron a finales de
la década de 1990 en la necesidad imperativa de reformar el texto constitucional
de manera tal que se cambiara profundamente el sistema juridico en conjunto.
Los desafios que le impusieron violentamente a la sociedad el narcoterrorismo,
las primeras masacres paramilitares, las marchas campesinas armadas, el inicio
de los secuestros politicos y los enfrentamientos contra la guerrilla, terminaron
de poner en jaque un sistema juridico-politico petrificado que no respondia a las
necesidades reales de la sociedad. El gobierno Barco pretendié que los cambios
se hicieran apelando al constituyente primario. Se requerian nuevas bases para
el acuerdo politico en el pais y ajustes profundos en las instituciones juridico-
politicas, lo cual suscitdé a finales de 1980 la respuesta social desde algunos
gremios y la creacion del “Movimiento estudiantil por la séptima papeleta”.

Estudiantes y profesores universitarios propusieron que en las elecciones
ordinarias del 11 de marzo de 1990, donde se elegian senadores, representantes,
alcaldes®, diputados, concejales y el candidato del partido Liberal a la

4 La misma violencia guerrillera surgié durante el primer gobierno conservador del Frente como
expresion armada de reivindicaciones y luchas sociales que habian sido obstruidas institucionalmente.
Francisco Leal Buitrago — Ledn Zamosc (comps.) Al filo del caos. Crisis politica en la Colombia de
los afios 80. Bogota: Universidad Nacional - Tercer Mundo, 1990.

3 Plebiscito de 1957, art. 13: “En adelante las reformas constitucionales s6lo podran hacerse por el
Congreso, en la forma establecida por el art. 218 de la Constitucion”.

¢ La Constitucion de 1991 eliminé el nombramiento presidencial de los gobernadores y establecio
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presidencia’, el pueblo introdujera una papeleta adicional, la séptima, en la
cual se expresara a favor de la convocatoria a una asamblea constitucional.
La papeleta se difundié también por los dos principales diarios de circulacion
nacional: El Tiempo y El Espectador. Universitarios en todo el pais se sumaron
a esta idea realizando asambleas y mesas de trabajo. Luego se concentraron en
la idea de como deberia ser la asamblea, precaviendo que no fuera un grupo de
notables, sino representantes del pueblo, quienes modificaran la Constitucion
de 1886.

Cerca de 2 millones de papeletas se depositaron a favor de la
convocatoria. Aunque este hecho politico no tuvo consecuencias directas
debido a la informalidad de la propuesta y a que el Consejo Electoral no
contabilizo la papeleta adicional, toda vez que no estaba legalmente reconocida
dentro de esa eleccion, fue el catalizador de un movimiento de opinion que el
gobierno Barco interpretdé de forma tal que dictd el Decreto 927, mayo 3 de
1990, donde ordenaba a la organizacion electoral que contabilizara los votos
que se produjeran en las elecciones presidenciales del 27 de mayo de 1990 para
integrar una asamblea constitucional®.

El Decreto fue declarado constitucional por la Corte Suprema de Justicia
con fundamento en la opinion popular, expresada con la séptima papeleta, y
en circunstancias de violencia, inestabilidad y descrédito institucionales.
Reconocio que ese voto “involucraba al constituyente primario” y constituia
un hecho politico que traducia un verdadero mandato. El 6 de diciembre de
1990 el presidente de la Corte, Jorge Carrefio Luengas, se digiri6 a la opinion
publica para anunciar el sentido del esperado fallo: “Después de un prolongado
estudio y de un intenso debate declar6 constitucional en su integridad el decreto
[interrumpido por aplausos de los periodistas y demas asistentes] legislativo
927 del 3 de mayo de 1990 por el cual se invita a la ciudadania a votar por una
asamblea constitucional”. En la sentencia 59, mayo 24 de 1990, sostuvo que: “El
pais ha venido reclamando el cambio institucional, aunque dentro de los cauces
del orden juridico, y ante el fracaso de los 6rganos del Estado responsables del
mismo ha venido pidiendo la conformacion de una Asamblea Constitucional que
pueda realizarlo”. Se convocd entonces a elecciones presidenciales y se realizo
una votacion adicional para que el pueblo se manifestara sobre la conveniencia
de convocar a una asamblea que modificara la Constitucion de 1886.

Loscincoprecandidatos liberales firmaron unmanifiesto comprometiéndose
a que si alguno resultaba elegido presidente convocaria la asamblea. Este fue el
principal componente politico que derivo en la desmovilizacion del M-19, el 8

su eleccion mediante voto popular y determiné su periodo en tres afios.

7 En convencion realizada el 22 de julio de 1989 el Partido Liberal adoptd el mecanismo de la
consulta popular, por primera vez en Colombia, de la cual resultaron seis precandidatos: Ernesto Samper,
Luis Carlos Galéan, Alberto Santofimio, Hernando Duran Dussan, Jaime Castro y William Jaramillo.

8 Decia la tarjeta electoral: “Para fortalecer la democracia participativa, vota por la convocatoria
de una Asamblea Constitucional con representacion de las fuerzas sociales, politicas y regionales de
la nacion, integrada democratica y popularmente para reformar la Constitucion de Colombia: SINO”.
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de marzo de 1990. A pesar del asesinato de Carlos Pizarro, los desmovilizados
no abandonaron el proyecto de paz y continuaron con el proceso politico. Con
amparo constitucional, se convocaron las elecciones presidenciales ordinarias,
el 27 de mayo de 1990, y se realiz6 una votacion adicional para que el pueblo se
manifestara sobre la conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la
Constitucion de 1886. Un reducido niimero del censo electoral vigente se expreso
mayoritariamente a favor’.

El 7 de agosto de 1990 resulto elegido presidente César Gaviria, quien
expidio, bajo estado de sitio, el Decreto 1926, agosto 24 de 1990, para convocar
dicha asamblea. Regulaba también lo relativo a su conformacion, establecio
un temario, unas reglas electorales y realizo una serie de orientaciones para su
funcionamiento. En sentencia No. 138, emitida el 9 de octubre de 1990, la Corte
Suprema vari6 su jurisprudencia para declarar constitucional, en una decision
dividida, tal Decreto. Por unanimidad la sala constitucional en su proyecto de
fallo habia propuesto la inexequibilidad del Decreto.

La mayoria (14-12) de la Corte lo encontr6é parcialmente inexequible,
pues declar6 inconstitucional las limitaciones que el gobierno habia impuesto
a la asamblea, fundamentalmente el temario establecido para las deliberaciones
y el control posterior a la Constitucion que expidiera la Asamblea, el cual se
propuso que fuera ejercido por la propia Corte Suprema. No era posible limitar
el poder del constituyente primario, arguyo. La inica limitacion era la finalidad
expresada de fortalecer la democracia participativa y las normas dirigidas a
elegir a los representantes. La Corte otorgé asi via libre a la reforma integral
de la Constitucion. En este punto es relevante enfatizar que fue la Corte la que
trasformo la asamblea constitucional en Asamblea Nacional Constituyente. Por
estarazon los constituyentes fueron facultados para revisar y derogar integramente
la centenaria Constitucion entonces vigente y promulgar en consecuencia una
Constitucion totalmente nueva'®.

El amplio espectro ideoldgico y politico que resulto elegido se contradecia
con la historia colombiana, que habia visto repartirse el poder entre los dos partidos
tradicionales, que ademas desde la implantacion del Frente Nacional mantuvieron
siempre mayorias en el Congreso. Ahora una asamblea constituyente pluralista
estuvo integrada por diversos sectores'’. El total de constituyentes, sumando
las otras fuerzas que integraron la Asamblea, fue de 74. Fueron elegidos 70
por votacion directa y 4 voceros de organizaciones subversivas desmovilizadas
que se integraron posteriormente a las deliberaciones: 2 por el Ejército Popular

> Hubo en la eleccion de la Asamblea un 75.34% de abstencion, pues de los casi quince millones
de electores habilitados, concurrieron a las urnas poco mas de tres.

1 Manuel José¢ Cepeda, “Democracy, State and Society in the 1991 Constitution: The Role of the
Constitutional Court”, en: Eduardo Posada Carbo (ed.) Colombia: The Politics of Reforming the State.
New York, St. Martins Press, 1998.

' La fuerza que obtuvo mayor respaldo fue la liberal con 31,22%; la segunda, la Alianza Demo-
cratica M-19 con 26,75%; y la tercera, el Movimiento de Salvacion Nacional con 15,48%. Respecto a
la representacion por género, solo 4 mujeres resultaron electas.
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de Liberacion, 1 por el Partido Revolucionario de los Trabajadores y 1 por el
movimiento armado Quintin Lame. Sélo los dos primeros tenian derechos plenos,
es decir voz y voto, mientras que los dos segundos s6lo contaban con voz dentro de
la Asamblea. Ademas del M-19, la pluralidad en los ambitos politico, ideoldgico,
social y cultural, se expresaba en otros integrantes como los cristianos, los
indigenas, la Union Patridtica y los otros guerrilleros desmovilizados. 500 afios
después de la Conquista, los indigenas fueron integrados en el proceso de definir
nuestro destino como sociedad, al considerarlos sujetos politicos deliberantes.
La diversidad de fuerzas participantes dot6 de legitimidad a la Asamblea para
realizar los profundos cambios que se tenian previstos.

La violencia que aquejaba al pais se debia en parte a las restricciones que
imponia el sistema politico, pues al impedir la disidencia reducia la representacion
de numerosos sectores ante las instancias de decision politica. Como desde la
Asamblea se pretendid promulgar una Constitucién que fuera duradera, pero
no mediante procedimientos autoritarios, la apuesta fue por mas democracia.
La apuesta por alcanzar la paz con inclusion y oportunidades de participacion
politica, se reflejo también en la reformulacion de la estructura de los partidos
politicos. Se produjo una gran apertura de los canales para la participacion de todas
las corrientes de la opinion publica'?. Otra forma de favorecer la participacion
democratica fue ampliando la facultad de iniciativa legislativa a otros organismos,
pues previamente estaba concentrada exclusivamente en los poderes legislativo
y ejecutivo’®. Se evolucioné en este sentido de una democracia representativa a
una democracia participativa. Se crearon instituciones electorales autonomas y
se procuro fortalecer los 6rganos de control. Se avanzé hacia los mecanismos de
justicia constitucional y se consagraron formas de proteccion judicial para hacer
efectivos los derechos y aplicar la constitucion no sélo a las relaciones entre los
particulares y el Estado, sino también a las relaciones entre particulares.

Resulta llamativo y podria decirse que es uno de los principales hechos que
explican la excepcionalidad que muchos analistas han visto en Colombia'“, que en
medio del terrorismo financiado por los narcotraficantes, de la guerra sin cuartel
entre carteles y del combate de las fuerzas militares y de policia a la guerrilla
y a los paramilitares no se recurriera como proyecto de reforma a un sistema
autoritarito, a un régimen militar o a un modelo que derivara en la reduccion de

12 Lo cual sin embargo no tuvo un efecto positivo. Las organizaciones sociales se podian volver
partidos politicos y se podia conformar uno con 50.000 firmas. Un lustro después de proclamada la
Constitucion habian 75 partidos politicos.

13 Actualmente pueden presentar proyectos de ley, ademas de los congresistas y el gobierno a
través del ministro del ramo correspondiente, las altas cortes (Corte Constitucional, Consejo Superior
de la Judicatura, Corte Suprema y Consejo de Estado), los organismos de control (Consejo Nacional
Electoral, Procuraduria General, Defensoria del Pueblo y Contraloria General), la Fiscalia General,
la ciudadania (en numero igual o superior al 5% del censo electoral), los concejales y diputados del
pais (30% del total). Asimismo, pueden presentar proyectos para modificar, reformar o derogar la
Constitucion (actos legislativos), el Gobierno Nacional, diez congresistas, los ciudadanos (en nimero
igual o superior al 5% del censo electoral), y los concejales y diputados del pais (20% del total).

14 Como los dos cuyas expresiones al respecto son usadas como epigrafes de este texto.
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los derechos civiles. La oportunidad que estaba buscando la sociedad agobiada,
con apoyo de la politica, fue antes por mas democracia: por inclusion, derechos,
ampliacion y generalizacion del bienestar, fruto del crecimiento econdmico.

La izquierda abandon6 ambiciosas propuestas que defendié en varios
“proyectos de acto reformatorio” a la nueva Constitucion, los cuales se centraban
fundamentalmente en asegurar mayores indicadores de justicia social y reduccion
de la pobreza, precisamente porque pensd que la apertura democratica les
permitiria luego en la arena politica proponer leyes igualitarias para desarrollar
las provisiones que se establecieron en la Constitucion. Las exclusiones politicas
han sido no s6lo en Colombia, sino también en muchos paises latinoamericanos,
las principales causantes de distintos periodos de violencia e inestabilidad
institucional .

I1. La paz como proyecto constitucional

En el sentido de lo afirmado hasta aqui, hay que enfatizar que si bien la
Constitucion no consiguid la paz, deslegitim6 por completo la lucha politica
armada'®. En 1991 se acabaron definitivamente las justificaciones para alzarse en
armas como método de insercion politica. La nueva Constitucion pretendi6 dotar
al pais de un marco juridico que posibilitara la integracion de sectores que solo
habian encontrado en el alzamiento en armas la forma de integrarse como actores
politicos en las dinamicas sociales. No so6lo se posibilitd que otras tendencias
politicas integraran el Congreso, sino que se dot6 al ciudadano con mecanismos
para ejercer plenamente su ciudadania a partir de la apertura de importantes
espacios de participacion'’. En 1991 se redefini6 el alcance de la ciudadania al
considerar a todas las personas como miembros de una unica comunidad politica.
Otras herramientas que se concibieron en 1991 para ampliar la democracia fueron
la modificacion de las estructuras y relaciones de poder entre los ciudadanos y
los organismos del Estado, el mayor equilibrio efectivo entre los poderes, la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, la incorporacion de nuevos derechos,
el resguardo a las reglas electorales y la creacion de mecanismos para la garantia
a los derechos, dentro de los cuales sobresale la accion de tutela'®.

15 Oscar Vilhena Vieira, “Desigualdad y Estado de derecho”, en: César Rodriguez (ed.) El derecho
en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo XXI,
2011.

' Francisco Gutiérrez-Sanin, “La Constitucién de 1991 como pacto de paz: discutiendo las anoma-
lias”, en: Estudios Sociojuridicos Vol. 13, No. 1, 2011.

17 Juan Carlos Esguerra, La proteccion constitucional del ciudadano. Bogota, Legis, 2005.

18 Los principales trabajos sobre la tutela, son: Manuel José Cepeda (coord.) La tutela: materiales
y reflexiones sobre su significado. Bogota, Presidencia de la Republica, 1992. Néstor Osuna, Tutela
y amparo: derechos protegidos. Bogota, Universidad Externado, 1998. Antonio Barreto, “Amparo
constitucional de los derechos sociales. A proposito del caracter social de la accion de tutela”,
en: VV.AA. Derecho constitucional. Perspectivas criticas. Bogota, Universidad de los Andes —
Facultad de Derecho, 1999. Rodolfo Arango, “La jurisdiccion social de la tutela”, en: Derechos,
constitucionalismo y democracia. Bogota, Universidad Externado, 2004. Catalina Botero, La accion
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A pesar de la apuesta unanime por conseguir la paz como el principal
proyecto de la Asamblea, no habia entonces, como no hay ahora, una unica
concepcion acerca de lo que significa ni, por lo tanto, un tinico camino propuesto
para conseguirla. Tres concepciones se organizaron ideologicamente en el seno
de la Asamblea. Desde la izquierda se propugné por aumentar la justicia social
y lograr una efectiva redistribucion del ingreso como medios para alcanzar la
paz. Los ex guerrilleros desmovilizados y algunos miembros del partido Liberal
defendieron estos principios y los medios para alcanzarlos. El presupuesto de
la paz liberal era la falta de legitimidad del Estado, por lo que el objetivo de la
Asamblea desde esta ideologia fue defender la necesidad de estructurar un amplio
catalogo de derechos fundamentales y de apoyar el ingreso de la izquierda a la
politica.

La exclusion de la posibilidad siquiera de que otros mensajes politicos
pudieran tener expresion electoral, algo tan importante en la tradicion
colombiana, era lo que legitimaba a los grupos a alzarse en armas. Paz significa
mas democracia, en tanto supone inclusion politica y proteccion de la disidencia.
Desde esta posicion se insistia con particular ahinco por repensar el modelo
economico neoliberal y el consenso de Washington. El Estado debienestar y
el liberalismo social se defendieron desde esta ideologia. La paz conservadora
se planted desde la urgencia por fortalecer el poder y la presencia del Estado
mediante el monopolio de las armas y el orden. El fin del conflicto era a la vez
medio y fin de la consecucion de la paz. La paz significaba orden publico®.
Por la propia logica del funcionamiento de la Asamblea y por el hecho de que
ninguna fuerza politica que defendiera alguna de estas ideologias tenia el nimero
de constituyentes necesarios para aprobar u objetar por si solo una propuesta de
acto reformatorio, se debieron someter las propuestas establecidas desde cada
ideologia a acuerdos y consensos. Claramente triunf6 la ideologia liberal.

En casos como el colombiano, el ecuatoriano y el boliviano, se trata de
un constitucionalismo de la diversidad, toda vez que el principio del pluralismo
cultural se dotd de particular efectividad tanto por su consagracion como por la
posibilidad —brindada por las propias constituciones— de ratificacion de tratados
internacionales en los cuales se amparan derechos de pueblos indigenas y
sujetos de especial proteccion. Igualmente la mayor extension pero sobre todo
la vocacion de rigidez de las nuevas constituciones latinoamericanas —en la
medida en que establecen sus propias condiciones de modificabilidad de manera
mas estricta respecto del procedimiento legislativo ordinario— constituyen dos
caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano que son afines

de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura,
2006. Bernardita Pérez, La accion de tutela. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2003. José
Vicente Barreto, Accion de tutela. Teoria y practica. Bogota, Legis, 3ra ed., 2001. Manuel Fernando
Quinche, La tutela: el amparo colombiano. Bogota, Temis, 2011.

1 Julieta Lemaitre, La paz en cuestion. La guerra y la paz en la asamblea constituyente de 1991.
Bogota, Universidad de los Andes, 2011.
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al contexto europeo. Estas y otras caracteristicas permiten referir a un robusto
constitucionalismo latinoamericano o a aquello que tempranamente se ha
denominado “neoconstitucionalismo”, con particular repercusion en México,
Colombia, Brasil, Ecuador y Argentina.

Cuando regia la normativa programatica en las constituciones respecto
de los derechos, lo dogmatico estaba supeditado a lo organico, pero desde el
paradigma neoconstitucional y también por la acogida del derecho internacional
de los derechos humanos en los paises de la region, se insiste en que la razon de ser
de lo organico es lo dogmatico, en que la parte organica debe configurarse desde
la parte dogmatica. La democracia constitucional es precisamente un modelo
normativo por su inescindible articulacion con los derechos fundamentales que,
ademas que limites, son su auténtica sustancia®', y porque no describe como “son”
las cosas en realidad sino que prescribe como “deben ser”. El que no se haya
logrado un desarrollo satisfactorio de las exigencias que comporta el modelo,
contrario a lo que muchas veces se afirma, no lo deslegitima, porque precisamente
cuando peor estamos por mor de la sempiterna crisis, debido a la confluencia
de factores politicos, sociales y econdmicos, mas necesitamos nortes normativos
para saber hacia donde tenemos que dirigirnos.

Un contexto deliberativo, enmarcado por una cruda realidad social
empaiada por la pobreza, la desigualdad, el déficit en la realizacion de derechos, el
desempleo, la dependencia econdmica y los problemas de representacion politica,
permite entender entonces por qué la salida a la crisis no fue mas autoridad y
seguridad, sino mas inclusion politica y mas democracia. En este escenario cobrd
vital importancia la expansion del catalogo de derechos, al precisar los derechos
de libertad e incluir derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como
derechos colectivos y ambientales. Asimismo se incluyeron clausulas de derechos

2 Sus perfiles estan bien reconstruidos en las siguientes obras: Miguel Carbonell (ed.)
Neoconstitucionalismo(s). Madrid, Trotta, 4ta ed., 2009; (ed.) Teoria del neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos. Madrid, Trotta, 2007; & Leonardo Garcia Jaramillo (eds.) EI canon
neoconstitucional. Madrid, Trotta, 2010. En lengua castellana, se han publicado trabajos de gran
valia sobre el tema: Santiago Sastre, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo. Madrid,
McGraw Hill, 1999. Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid,
Trotta, 2003. Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota, Legis, 2da
ed., 2012. Gloria Lopera Mesa, Principio de proporcionalidad y ley penal. Madrid, CEPC, 2006.
Manuel Atienza, Josep Aguild & Juan Ruiz Manero, Fragmentos para una teoria de la Constitucion.
Madrid, Iustel, 2007. Victor Ferreres, Justicia constitucional y democracia. Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2da ed., 2007. Luis Roberto Barroso, E/ neoconstitucionalismo
y la constitucionalizacion del derecho. México D.F., UNAM-IIJ, 2008. Carlos Bernal Pulido, E/
neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota, Universidad Externado, 2009. José
Juan Moreso, Constitucion. Modelo para armar. Barcelona, Marcial Pons, 2009. Alfonso Garcia
Figueroa, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través
de los derechos. Madrid, Trotta, 2009. Laura Clérico, El examen de proporcionalidad en el Derecho
Constitucional. Buenos Aires, Eudeba, 2009. Miguel Carbonell (ed.) Argumentacion juridica. El
Juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad. México D.F., Porrua, 2011. Laura Clérico —
Gustavo Beade (eds.) Desafios a la ponderacion. Bogota, Universidad Externado, 2011.

! Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta,
2011, secc. 1,3.
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innominados para no restringir el tipo de derechos a los incluidos expresamente
en la Constitucion. En Colombia el ltimo articulo del capitulo sobre proteccion y
aplicacion de derechos preceptiia que: “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos” (art. 94 constitucional).

La sustantividad del proyecto constitucional en 1991 se puede sintetizar
en la ampliacion del catalogo de derechos, incluyendo los sociales, y dotando de
mayor precision a los derechos de libertad, la inclusion de principios de naturaleza
moral (libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo, justicia y dignidad humana) y
la consagracion del Estado como social y democratico de derecho fundado en la
dignidad de la persona, y cuya soberania reside en el pueblo. Otro aspecto que
permite hacer referencia a un cambio trascendental respecto de lo que habia sido
el constitucionalismo es la extension, pues se trata de un texto con un contenido
significativamente mayor.

La modificacion en el sistema de fuentes se encuentra dentro de los
cambios fundamentales en el constitucionalismo colombiano, pues actualmente la
jurisprudenciase hainvolucrado en el estudio de problemas tedricos generales sobre
la naturaleza general y social del derecho y su relacion con la justicia y la moral,
versando igualmente sobre el funcionamiento y la disposicion de los conceptos
juridicos que son utilizados en casos particulares. A la jurisprudencia constitucional
subyace actualmente una ideologia que irradia a todas las instituciones, la cual se
vislumbra con meridiana claridad en el respeto constitucional al pluralismo, a
la primacia en proteger la igualdad sin desamparar la libertad y en la necesidad
de contar con una economia libre pero solidaria de mercado. La consagracion
de la dignidad y la forma de su proteccion amparando la autonomia individual
hacen del colombiano un constitucionalismo particularmente liberal. Ademas,
se ha introducido la jurisprudencia internacional de tribunales especializados en
la proteccion de derechos humanos, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de Latinoamérica. La jurisprudencia se ha constituido en
muchos casos en fuente primaria de la conciencia juridica, es decir, en la principal
fuente de la forma en la cual se comprende y practica el derecho en el ambito
académico y profesional.

Respecto de la idea liberal de paz constituye un avance significativo la
elevacion a estatus iusfundamental de las provisiones sociales, las cuales procuran
crear las condiciones materiales necesarias para lograr una minima igualdad,
que es esencial para el ejercicio efectivo de la libertad. Los derechos sociales de
muchas personas (la mayoria, de hecho, en sociedades tan desiguales como las
latinoamericanas). Son precondiciones para el ejercicio de los clasicos derechos
de libertad. Las personas desfavorecidas, los “peor situados” (“worst-off”’) de la
sociedad como dijera Rawls en la estipulacion del principio de diferencia, valoran
que haya derechos efectivos en los que se les proteja de la esclavitud o en los
que se les garanticen las libertades de expresion, culto, ensefianza, asociacion
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y circulacion, por ejemplo. Pero, como sefiala Alexy, para esa misma persona
tendran mas importancia los derechos que le permitan superar su situacion
existencial deficitaria, para la cual las libertades juridicas no le sirven para nada;
son, en este contexto, “formulas vacias™?.

III. Justicia social como medio para conseguir la paz

Gobiernos recientes se han centrado principalmente en la seguridad y en
la persecucion armada del delito, los esfuerzos institucionales para aumentar el
crecimiento y en elevar los niveles de desarrollo. Se hace cada vez mas dificil
defender publicamente la alta inversion en seguridad, pues no so6lo se cuenta
en Colombia con una de las fuerzas militares y de policia mas numerosos del
mundo en proporcion a la poblacion, sino que respecto del PIB la inversion por
este rubro comporta cerca del 6%, mientras que por ejemplo Estados Unidos,
con sus bases militares en todo el mundo, no destina mas de 4% de su PIB.
En términos econdmicos, hace rato que entramos en rendimientos marginales
decrecientes; es decir, el incremento en el gasto produce cada vez menos en
resultados adicionales®.

Sélo unos pocos guerrilleros pueden llegar a creer que por la via de las
armas van a poder cambiar las cosas para el grueso de la poblacion. Precisamente
la falta de educacion por la cual llegan a conclusiones como ésta es una de las
razones por las cuales muchos fueron a parar a las filas guerrilleras. Ademas, el
tradicional abandono del campo y el desempleo hacen que las fuerzas subversivas
tengan siempre, como lo han demostrado, un gran indice de relevo: a pesar de las
bajas, las capturas y las extradiciones, las cosas no mejoran como se esperaria.
Poco o nada avanzara el pais si no toma consciencia de que la lucha armada y la
inversion en seguridad y defensa deben contar con medidas complementarias que
articulen la negociacion politica del conflicto y, sobre todo, con medidas que se
dirijan hacia las verdaderas causas que han mantenido vivo el conflicto, que no
es la ideologia, sino el hambre y la falta de oportunidades educativas y laborales.
Barack Obama, en su discurso de aceptacion del premio Nobel de Paz en 2009,
sostuvo que “una paz justa incluye no s6lo derechos civiles y politicos, sino que
tiene que abarcar la seguridad econdémica y las oportunidades. Para alcanzar una
verdadera paz no s6lo hay que estar libre de temor, sino también libre de carencias.
Es indudablemente cierto que el desarrollo rara vez se arraiga sin seguridad, pero
también es cierto que la seguridad no existe alli donde los seres humanos no
tienen acceso a alimentacion suficiente, agua potable, medicamentos o a refugio,
lo cual necesitan para sobrevivir. No existe cuando los nifios no pueden aspirar
a una educacion decente o a un empleo que pueda mantener a una familia. La

22 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2da ed. 2007, pp. 488 y ss.
2 Juan Manuel Lopez Caballero, “La presentacion del nuevo Ministerio de Defensa”, en: revista
Dinero, 2011-11-23.

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, aiio 15, n° 29. Primer semestre de 2013.
Pp. 137-154.



148 Leonardo Garcia Jaramillo

falta de esperanza puede pudrir una sociedad desde su interior”*. Mientras haya
desigualdad el conflicto estara alimentado.

Para que no se piense que se trata de una reclamacion exclusivamente
desde la izquierda, German Vargas Lleras, ex precandidato presidencial en
Colombia por el partido Cambio Radical, comodamente ubicado a la derecha
del espectro politico, tenia como uno de sus lemas: “la paz sin justicia social es
efimera”. Desde un punto de vista similar, reconocidos escritores y columnistas
de opinion se han expresado. Dice William Ospina que se atreve a pensar que “no
sera una eterna lluvia de balas matando colombianos degradados, sino un poco
de justicia y un poco de generosidad, lo que podra por fin traerle paz y esperanza
a esa mitad de la poblacion hundida en la pobreza, que es el surco de donde
brotan todos los guerrilleros y todos los paramilitares y todos los delincuentes
que en Colombia han sido, y todos los nifios sicarios que se enfrentan con otros
nifios en los azarosos laberintos de las lomas de Medellin, y que vagan al acecho
en los arrabales de Cali y de Pereira y de Bogota (...) si seguimos bajo este
modelo mental, no alcanzaran los arboles que quedan para hacer los ataudes
de todos los delincuentes que todavia faltan por nacer”®. Conforme a Héctor
Abad Faciolince, “en un pais tan injusto y complejo, hay miles de problemas
distintos y no conviene tener una unica obsesion. A la guerrilla se le cortan las
alas alimentando la justicia*.

En la principal sentencia que la Corte Constitucional ha proferido sobre
el desplazamiento forzado interno sostuvo lo siguiente: “En un Estado Social
de Derecho las autoridades tienen la obligacion de corregir las desigualdades
sociales, facilitar la participacion de los sectores débiles y vulnerables, y estimular
un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de los
sectores mas deprimidos de la poblacion™”. La competencia de los tribunales
constitucionales no debe llegar hasta los campos donde debe primar el juego entre
las bancadas politicas del Legislativo, tales como por ejemplo el establecimiento
de la cuantia de las transferencias y los impuestos a productos y servicios
determinados.

Los derechos sociales no son normas dirigidas al Estado para que el
legislativo las desarrolle con total discrecionalidad®, sino derechos subjetivos
que, por su estructura de principios, se deben realizar en la mayor medida posible

¢ Raadhuset Main Hall, Oslo City, Dec. 10, 2009. Version original tomada de www.whitehouse.
gov/the-press-office/remarks-president-acceptance-nobel-peace-prize (9-1-2010).

» William Ospina, “El viejo remedio”, en: EI Espectador, octubre 2 de 2010.

% Héctor Abad Faciolince, “Santos y Uribe”, en: El Espectador, agosto 7 de 2011.

7 Sentencia T-024 de 2005.

28 Para una defensa de esta postura, contraria a la sustentada en Colombia por la jurisprudencia
y por gran parte de la doctrina, véase, Ernst Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales.
Baden-Baden, Nomos, 1993. Fernando Atria, ““;Existen derechos sociales?”, en: Discusiones. No. 4,
2004. Francisco Laporta, “Los derechos sociales y su proteccion juridica”, en: Jeronimo Betegdn et
al., (coords.) Constitucion y derechos fundamentales. Madrid, Presidencia del Gobierno — Secretaria
General Técnica, 2004.
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atendiendo a las posibilidades juridicas y facticas existentes®. Los derechos
sociales fundamentales no son derechos subjetivos que se le puedan garantizar
a cada persona siempre y en todos los casos, sino que deben ser consideradas
las circunstancias concretas de cada caso, ya que al ser otro el obligado (no
el Estado), por ejemplo, no puede exigirsele una prestacion econdémica. Los
derechos sociales son derechos fundamentales que deben adscribirse al concepto
de derechos subjetivos y a la justicia compensatoria; son derechos generales que
tiene el individuo frente al Estado para demandarle en determinadas circunstancias
acciones facticas positivas y deben adscribirse mediante interpretacion
constitucional. Son igualmente derechos de prestacion en sentido estrecho, o
por decirlo con Alexy, “derechos del individuo frente al Estado a algo que —si el
individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado

una oferta suficiente— podria obtenerlo de particulares”.*°

IV. Visién maximalista de la democracia y proteccién estatal de
derechos sociales

En contextos de disociacion entre la normativa constitucional garantista y el
contexto social estructuralmente desigual, y en el marco de un constitucionalismo
democratico, los 6rganos del Estado tienen la obligacion de mejorar las situaciones
de desigualdad social y estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones
materiales de existencia de los sectores mas deprimidos?®'. Debe reconocerse que
en sociedades desiguales como las latinoamericanas, los derechos sociales deben
protegerse de forma que resulte efectiva la garantia contenida en ellos, porque de
lo contrario a la gran mayoria de personas no les seria posible disfrutar tampoco
de los derechos de libertad. La funcion de las autoridades publicas respecto de la
realizacion de los derechos, no solo consiste en la garantia de esferas libres de
interferencia ajena a los ciudadanos, es decir impedir que organismos del Estado

» Para esta postura, véase, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit. Rodolfo
Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales. Op. cit. Victor Abramovich — Christian
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002. Roberto Gargarella,
“¢Los partidarios de la democracia deliberativa deben defender la proteccion judicial de los derechos
sociales?”, en: Rodolfo Arango (ed.) Filosofia de la democracia, Bogota, Siglo del Hombre —
Universidad de los Andes, 2007.

3% Ibidem, p. 37, nota 107. Conforme a Alexy, el que sean derechos a acciones positivas facticas del
Estado equivale a que sean derechos de prestacion en sentido estrecho, lo cual pone en duda Arango
por lo limitado de tal concepcion. Al respecto se pregunta: “;Por qué los derechos de prestacion
deberian existir tan solo frente al estado, mas no frente a los particulares?”” (37, nota 107). Ver sobre
el particular, cap. II, 2.2.

31 Asi lo expreso la Corte Constitucional Colombiana en sentencia T-025 de 2004, en la cual declard
la existencia de un estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado interno.
Una aproximacion al problema lo he intentado realizar en mi texto “La doctrina jurisprudencial
del estado de cosas inconstitucional. Respuesta judicial a la necesidad de reducir la disociacion
entre las consagraciones de la normatividad y la realidad social”, contribucion al libro: Reflexiones
Constitucionales: a proposito de las dos décadas de la Constitucion de Colombia. Medellin:
Universidad EAFIT — Escuela de Derecho, 2012.
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maten, desaparezcan o torturen, sino también en asegurar condiciones materiales
minimas de existencia, de lo cual emana la realizacion estatal progresiva de los
derechos sociales®. Del principio de realizacion progresiva se deriva la prohibicion
de retroceso®. El déficit en la proteccion de estos derechos imposibilitara la
realizacion de una democracia constitucional fundada en la garantia a la dignidad,
en el respeto del principio de igualdad de oportunidades y en la realizacion de los
derechos como fin del Estado.

Los liberales individualistas radicales defienden una vision minimalista
del Estado en virtud de la cual su funcion es proteger las esferas libres de
interferencia ajena representadas en los derechos liberales clasicos, es decir,
la libertad negativa (intimidad, libertad de expresion y propiedad privada, por
ejemplo). Al contrario, desde el neoconstitucionalismo se sustenta una vision
maximalista de la democracia conforme a la cual el Estado en sociedades no
bien ordenadas, ademas de los derechos liberales debe proteger los derechos
sociales. La garantia a los derechos sociales es un presupuesto para el ejercicio
de los derechos de libertad para la gran parte de la poblacion con sus necesidades
basicas insatisfechas.

Aquellos verdaderamente comprometidos con la proteccion de los
derechos de libertad deben reconocer que en sociedades profundamente
desiguales, como las latinoamericanas, los derechos sociales deben ampararse
de forma tal que resulte efectiva la garantia contenida en ellos. Solo si existieran
las libertades negativas todos serian igualmente libres, pero no todos tendrian
igual poder, ya que gozarian de una igualdad meramente formal. La igualdad
material se consigue a partir de la proteccion de los derechos sociales que sitian
a las personas en la posicion de poder hacer aquello que son libres de hacer. Un
trato por parte de los organismos del Estado desentendido de las circunstancias
particulares de vida, implicaria hacia una numerosa poblacion una consideracion
sin atencion a la dignidad debido a la desproteccion de su libertad ocasionada por
la desigualdad material estructural que los sitiia en condiciones de vulnerabilidad.
La dignidad en cuanto derecho ha sido desarrollada por parte de la jurisprudencia
constitucional respecto de tres dimensiones: “vivir como se quiera”, es decir, que
se debe respetar un ambito de autonomia de la persona como agente moral libre
y por ende asegurar el derecho a plantearse un plan de vida y a seguirlo; “vivir
bien” con condiciones minimas sin las cuales no se tiene un grado aceptable de
calidad de vida; y “vivir sin humillaciones” para poder mantener la intangibilidad
de la integridad fisica y moral*.

El reconocimiento de los derechos sociales requiere la intervencion directa
del Estado hasta tal punto que también se denominan derechos de prestacion,
precisamente porque requieren que el Estado intervenga mediante prestaciones

32 Sentencia de la Corte Constitucional C-251 de 1997.

33 Christian Courtis (comp.) Ni un paso atrds. La prohibicin de regresividad en materia de dere-
chos sociales. Buenos Aires, Del Puerto — CELS, 2006.

3* Sentencia de la Corte Constitucional T-881 de 2002.
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adecuadas®. Por esta razon la Corte Constitucional Colombiana eliminé la
separacion constitucionalmente consagrada entre derechos fundamentales
y derechos sociales. La proteccion a los derechos sociales procura crear las
condiciones materiales necesarias para lograr una minima igualdad, que es
esencial para el ejercicio efectivo de la libertad.

Si bien la Corte Constitucional reconoce que la correccion de las
desigualdades sociales debe hacerse a partir de medidas legislativas, tomando en
cuenta que estd sujeta a apropiaciones presupuestarias, ello no justifica que sea
aplazada indefinidamente dicha correccion hasta cuando el Congreso le preste
atencion al problema. Ante la indiscutida gravedad de la situacion de comunidades
plurales de personas a las que, como consecuencia de problemas estructurales en
la politica estatal, se les vulneran de forma masiva, prolongada y reiterada los
derechos a la vida digna, integridad personal, igualdad, trabajo, salud, seguridad
social, educacion, minimo vital y proteccion especial a las personas de la tercera
edad, mujeres cabeza de familia y nifios, ¢cual debe ser el rol apropiado de una
institucion sin representacion popular, que no tiene injerencia directa en la forma
en la cual se destina el presupuesto de la nacion y que no tiene un rol bien definido
ni en la Constituciéon ni en la ley en el proceso de formacion de las politicas
publicas?

V. Construccion jurisprudencial del derecho a un minimo vital

A partir de la nocion de “derecho al minimo existencial”, propia de la
jurisprudencia alemana®, se fundamenté en Colombia que la Constitucion
protege a las personas desfavorecidas, y sin medios de subsistencia, un
derecho a que el Estado les asegure una vida digna a partir del cumplimiento
de las condiciones materiales esenciales para garantizarles un grado material
de subsistencia. Se procura con el derecho fundamental innominado al minimo
vital, es decir, los derechos sociales fundamentales, lograr una igualdad material,
“cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas
pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion, y siempre que el Estado,
pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin
el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia™’.

La Corte Constitucional ha encontrado, desde la interpretacion sistematica
de la Constitucion y la concepcion en virtud de la cual los derechos se deben
interpretar extensivamente para lograr su garantia efectiva, que dentro de la esfera
de proteccion de diversas disposiciones iusfundamentales se encuentran una serie

33 Norberto Bobbio (ed.) Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, p. 541.

3% Tanto la Corte Suprema administrativa como el Tribunal Constitucional Federal han respal-
dado la fundamentacion a un derecho al minimo existencial, respectivamente, en sentencias como
BVerwGE 1, 159, 161, y BVerfGE, 125, 175 (222). En esta tltima decision, de febrero 9 de 2010, el
Tribunal ampar¢ el derecho social a un minimo existencial.

37 Sentencia SU-111 de 1997.
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de derechos que ha creado en sentencias hito, y que ha continuado su proteccion
en lineas jurisprudenciales consolidadas. Uno de ellos es el minimo vital®.
Desde el inicio de su jurisprudencia®® la Corte ha estructurado una solida linea
jurisprudencial (sub-regla) a partir de la cual ha desarrollado una doctrina que se
ha constituido en fuente de derecho en casos donde se ha visto comprometida la
garantia de los derechos sociales®. Esa sentencia resolvio el caso de un anciano
pobre que solicito la sustitucion de la pension, pero que tras un afio sin respuesta
debid pedir asilo a familiares que también se hallaban en precarias condiciones
economicas. No solo veia afectada su vida ordinaria por la demora injustificada
en la sustitucion, sino que debido a la urgencia de realizarse una cirugia ocular
debio solicitar a la Corte la proteccion de sus derechos.

El contenido de tal derecho ha sido determinado por la Corte como “los
requerimientos basicos indispensables para asegurar la digna subsistencia de la
persona y su familia, no solamente en lo relativo a alimentacion y vestuario, sino
en lo referente a salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente,
en cuanto factores insustituibles para la preservacion de una calidad de vida que,
no obstante su modestia, corresponde a las necesidades mas elementales del ser
humano™'. Aunque en Colombia no se consagra un derecho a la subsistencia, este
derecho, conforme a la Corte, se entiende como subyacente en la Constitucion a
partir de los principios de dignidad humana y de Estado social de derecho, y de
los derechos a la vida, salud, trabajo y asistencia o seguridad social*’.

Entre otros, la Corte ha protegido el minimo vital de sujetos de especial
proteccion, como pensionados, trabajadores, mujeres embarazadas y personas
en situacion de debilidad manifiesta, tal como por ejemplo en situaciones de
mora en el pago y reconocimiento de prestaciones de la seguridad social® y
salarios*, en caso de omitir el pago de la licencia de maternidad o de despido
a mujer embarazada®, por falta de prestacion de servicios de salud al trabajador
por negligencia de su empleador en el pago de seguro o por negligencia de la
entidad prestadora del servicio, y por no proporcionar medicamentos o cubrir
tratamientos médicos del Plan Obligatorio de Salud cuando se considera que se
amenaza el derecho a la vida*'.

3% Los otros son: la dignidad humana, la seguridad personal frente a riesgos extraordinarios y la
estabilidad laboral reforzada de sujetos considerados de especial proteccion.

39 T-426/92.

4 Rodolfo Arango, “La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales”, en: Revista de
derecho puiblico, No. 12, Universidad de los Andes (junio) Bogotd, 2001; incluido en el cap. 3 de E/
concepto de derechos sociales fundamentales, Op. cit.

4 Sentencia T-011 de 1998.

42 En la primera sentencia sobre el particular, asi lo consagr6 al Corte. Cfr.: T-426 de 1992.

4 Sentencias T-426 de 1992; T-005 de 1995; T-144 de 1995; T-147 de 1995; T-198 de 1995 y T-202
de 1995.

4 Sentencias T-146 de 1996, T-166 de 1997, T-529 de 1997 y T-144 de 1999.

4 Sentencias T-238 de 1998 y T-283 de 1998.

4 Sentencias SU 562 de 1999 y T-497 de 1997.

47 Sentencias T-328 de 1998 (sida), T-283 de 1998 (cancer) y T-597 de 1993 (equipos ortopédicos).
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La sentencia T-533 de 1992*® abrié un camino, que ha sido recorrido por
muchas sentencias y gran parte de la doctrina juridica, relativo a la proteccion del
derecho al minimo vital. Decidi6 el caso de un anciano de 69 afos en situacion
de necesidad a causa de la pérdida de su casa por falta de recursos; vivia con
penurias con una hija que igualmente lo mantenia y la Caja Nacional de Prevision
(Cajanal) no le habia reconocido el pago de su pension. Un hospital publico se
nego a realizar la operacion por razones presupuestarias. Solicitd mediante tutela
la practica de una intervencion quirurgica que de no realizarse le ocasionaria
la ceguera absoluta, y que, claramente, no estaba en capacidad de costear. La
tutela se le negd con el argumento del principio democratico de legalidad del
gasto. Debido a que la Constitucion colombiana reconoce el derecho a la salud
expresamente como social y resguarda la proteccion mediante tutela de los
derechos fundamentales, se concebia hasta antes de la sentencia T-760 de 2008
como un derecho programatico que requeria desarrollo legislativo progresivo.
Por esta razon no habia fundamento normativo alguno que respaldara la peticion

En revision la Corte Constitucional revocod la decision del juez y
concedio la tutela. Reconoci6 un derecho fundamental innominado al minimo
vital sustentando que por encontrarse esta persona en situacion de necesidad se
hacia acreedor a la proteccion especial del Estado contenida en el articulo 13
constitucional. El supuesto de hecho del derecho social innominado fue creado
argumentativamente con base en las dimensiones de la dignidad humana, en el
modelo ideologico del estado social de derecho y en la posibilidad de interpretar
sistematicamente la Constitucion. La Corte concibi6é la doctrina segun la cual
los derechos sociales son fundamentales y, por tanto, justiciables judicialmente.
El derecho al minimo vital no comprende exclusivamente un factor cuantitativo
de subsistencia, sino también un elemento cualitativo que tiene relacion con el
respeto a la dignidad humana (T-052/11). El minimo de condiciones materiales
necesarias debe proveerlo el Estado en casos determinados y a partir del
cumplimiento de ciertas condiciones que permitan construir una dogmatica para
excluir la posibilidad de amparos arbitrarios que irrespetarian por un lado la
seguridad juridica y por otro el derecho a la igualdad.

En este contexto no es admisible que una consecuencia palmariamente
inconstitucional y previsible no sea atendida por cuestiones presupuestales o de
competencias institucionales. Afirma Rodolfo Arango: “Si el derecho fundamental
a la salud del solicitante no fuese protegido en este caso, tendria éste que aceptar
su nueva condicion de invidente a consecuencia exclusiva de la pobreza de sus
familiares. Esta conclusion no es exigible de una persona que vive bajo una
Constitucion democratica moderna”™®.

Conforme a una Constitucion como la colombiana, rica en derechos y
principios, resulta inadmisible que alguien deba cargar con las consecuencias de

4 Citada en las sentencias T-225 de 2005, T-1125 de 2003 y C-237 de 1997.
4 Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, Op. cit., p. 173.
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haber tenido la mala suerte de haber nacido prisionero de una extraccion social
en la cual el déficit en la realizacion de derechos minimos son la constante. Se
dice en la sentencia: “La unidad normativa de la Constitucion y su interpretacion
sistematica permiten vincular directamente las disposiciones que conforman la
llamada “Constitucion Econémica” (...) con el principio fundamental del Estado
social de derecho y la efectividad de los derechos constitucionales, en especial,
los derechos sociales, economicos y culturales (CP arts. 42 a 77). Existe una
intima relacion entre el derecho a un minimo vital y el compromiso institucional
para garantizar el cubrimiento de las necesidades basicas insatisfechas”.
La experiencia colombiana sobre la doctrina del minimo vital es relevante,
porque puede constituir uno de los principales aportes del constitucionalismo
colombiano a la jurisprudencia y a la academia internacionales sobre la garantia y
el desarrollo de los derechos fundamentales en sociedades “no bien ordenadas”,
caracterizadas por situaciones estructurales de desigualdad y disfuncionalidad de
mecanismos democraticos.

VI. A manera de conclusion

La consolidacion del Estado constitucional y la implementaciéon en
América Latina de la formula politica del Estado social de derecho, constituye una
aproximacion de las perspectivas dirigente y garantista del constitucionalismo®'. Este
hecho se conceptualizé como el nacimiento del primer verdadero constitucionalismo
en América Latina. De la primera perspectiva se retoma la fuerza normativa de la
Constitucion y la segunda se refleja en el recurso a la Constitucién como instrumento
de realizacion de un proyecto de Estado que se propone superar el estado de cosas
existente mediante la intervencion de los tres poderes en la garantia de la normativa
constitucional dogmatica.

La paulatina implementacion de democracias constitucionales en paises por
cuyo descontento con la realidad social se promulgaron constituciones politicas
aspiracionales, se refleja en la adopcion de una posicion politica conforme a la cual
uno de los principales criterios para determinar la legitimidad del poder estatal, es la
elevacion de la pretension de garantizar los derechos. En contextos de disociacion
entre la normativa constitucional garantista y el contexto social estructuralmente
desigual, los 6rganos del Estado tienen la obligacion de mejorar las situaciones
de igualdad social y estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones
materiales de existencia de los sectores desfavorecidos. En Colombia este proyecto
se elevo a estatus constitucional en 1991 cuando ademads del reconocimiento al
pluralismo politico e ideoldgico, se incluyeron derechos y mecanismos para lograr
su realizacién como camino para conseguir la justicia social y, asi, la paz.

3 Rodolfo Arango, “John Rawls y los derechos constitucionales”, en: Juan José Botero (ed.) Con
Rawls y contra Rawls. Bogota, Universidad Nacional, 2008, pp. 149 y ss.

! Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones.
Madrid, Trotta, 1996, p. 130.
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