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“Porque nada hay imposible para Dios”

Lucas 1:37.
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RESUMEN

La jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, se ve influenciada por principios
provenientes del Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho que hacen parte de la
Constitucion de 1991. Estos principios, y particularmente, los principios de orden social
frente a principios de orden econdmico, pueden entrar en tension en un caso concreto en el
que la aplicacion de cada principio da lugar a una solucién contradictoria. Por esta razén,
una mirada a la jurisprudencia constitucional permite identificar cual ha sido el marco
argumentativo que utiliza la alta Corte para resolver la colisidén de principios. Ademas del
procedimiento que utiliza el juez constitucional, también son objeto de estudio las teorias
que pretenden abordar este problema juridico desde la perspectiva de Robert Alexy, Ronald
Dworkin y Jurgen Habermas. Bajo este sendero investigativo se pretende demostrar si se
presenta un cambio reciente en la jurisprudencia constitucional, que establezca una
condicion preferente de aplicacion a los principios de orden econémico sobre los principios
de orden social, en los casos de concurrencia y contrariedad en su aplicacion.

Palabras clave: Estado de Derecho, Estado Social de Derecho, modelos ideoldgicos,
principios juridicos, colision de principios, derechos sociales, sostenibilidad fiscal,
sostenibilidad financiera en materia pensional, ponderacion, Unica respuesta correcta,
justicia para todos.

ABSTRACT

The jurisprudence of the Colombian Constitutional Court, is influenced by principles from
the rule of law and the social rule of law that are part of the Constitution of 1991. These
principles, particularly the principles of social order against economic order principles, can
enter in conflict in a particular case where the application of each principle generates a
contradictory solution. Therefore, a look at the constitutional jurisprudence allows to
identify the argumentative framework that used the high Court to resolve the collision of
principles. In addition to the method using the constitutional court, the theories that seek to
address this legal problem from the perspective of Robert Alexy, Ronald Dworkin and
Jirgen Habermas are also presented. This research path pretends to show whether a recent
change in the constitutional jurisprudence establishes a preferent condition of application to
the principles of economic order against the principles of social order, in the cases where
concurrency and contrariness in its application is submitted.

Keywords: rule of law, social rule of law, ideological models, legal principles, collision
(Contradiction) of principles, social rights , fiscal sustainability, financial sustainability in
pension matters, weighing, only correct answer, Justice for all.
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1. INTRODUCCION
La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana se consolida en la actualidad como

una de las fuentes mas importantes que en materia de decisiones judiciales se profieren en
el derecho interno. Y es que, aun cuando la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado principalmente, también emiten decisiones judiciales de manera constante, la Corte
Constitucional como guardiana de la Carta Politica de 1991, encargada de garantizar la
supremacia del texto constitucional, produce una enriquecedora jurisprudencia en

practicamente todos los contextos que involucran a los miembros de la comunidad.

Los jueces (entiéndase también magistrados de altas corporaciones), inicialmente, solo
estan sometidos al imperio de la ley, tal como sefiala la Constitucion en su Articulo 230,

que indica:

“Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial.”

Sin embargo, en el ejercicio de la actividad judicial el juez no se limita exclusivamente a la
mera aplicacion de la disposicion legal, sino que se involucra con el ordenamiento juridico
como un todo, realizando una interpretacion que determine la norma vigente aplicable al
caso concreto pendiente de solucion, para lo cual acude a herramientas fundamentales
como la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho e incluso la
doctrina, cuando se encuentra con casos que requieren de una solucién mas compleja que
una subsuncion logica entre hecho, norma y consecuencia juridica. El contenido de estos
criterios de interpretacion juridica, ha sido influenciado por el transito histérico que ha

sufrido el Estado colombiano desde sus inicios hasta la actualidad.

Una muestra de ello es la coexistencia de dos modelos de Estado en la Constitucion de
1991. El primero de ellos, el Estado Social de Derecho, cuyo establecimiento es claro desde

el primer articulo del texto constitucional y que pretende garantizar el reconocimiento y la

1 Corte Constitucional. Sentencia T-446 de 2013. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



materializacion de derechos sociales. La clausula “social”, que contribuye a la férmula
politica hoy conocida como el Estado Social de Derecho, es un aporte significativo y
novedoso del constituyente que supera ampliamente el Estado legalista de la Constitucion
de 1886.

El segundo modelo de Estado que hace parte de la Constitucién de 1991 no esta consagrado
como férmula politica per se, pero se encuentra implicito en diversos apartes del texto
constitucional de cuya interpretacion se desprenden caracteristicas provenientes del Estado
Liberal como, por ejemplo, los principios constitucionales de indole econdémico, que se
justifican como herramienta para ajustar la economia del pais a las condiciones actuales del

mercado financiero.

Desde una perspectiva sistematica, la Constitucion de 1991 se erige como la norma
suprema al interior del ordenamiento juridico colombiano que regula la vida politica de la
sociedad, estableciendo los derechos de los individuos, las garantias para su efectividad,
pero también los deberes correlativos que estas prerrogativas implican. Por lo tanto, resulta
practicamente natural encontrar en su interior rasgos del Estado Social de Derecho, como
formula politica dominante, y rasgos del Estado Liberal; caracteristicas que integran el
sistema normativo de manera armonica, en el nivel de abstraccion propio de las normas

constitucionales.

La apertura a esta renovada etapa constitucional fue la consecuencia del deseo de la
Asamblea Constituyente de romper con viejos paradigmas legalistas y dar paso a una
concepcion del derecho y del ordenamiento juridico coherente con la realidad social del
pais y las necesidades politicas, sociales y economicas de diversos grupos culturales que
tuvieron participacion en la concepcion y redaccion de lo que hoy se conoce como la
Constitucion de 1991.

Una caracteristica de esta evolucion constitucional es la tendencia protagonica de los
principios juridicos en el texto constitucional, disefiados para establecer parametros de
creacién y aplicacion del derecho, en armonia con los fines del Estado Social de Derecho,
formula politica que caracteriza al pais a partir del afio 1991. Adicionalmente, la Corte
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Constitucional se consolida como un tribunal especializado en derecho constitucional,
encargado de la proteccion de la Carta Politica y de velar por su supremacia e integridad,
asi como también conoce sobre aquellos conflictos que se presenten entre el texto
constitucional y normas legales de inferior jerarquia, mediante el estudio de acciones de

inconstitucionalidad.

En esta labor del juez constitucional, de desentrafar y salvaguardar el contenido y los fines
del Estado Social de Derecho plasmados en la Constitucion, el operador judicial se
convierte en un intérprete natural de la Carta del 91, por lo que debe proferir sus decisiones
conforme a las normas y principios plasmados en ella, de forma prevalente sobre otras
disposiciones que hacen parte de la piramide normativa, aunque ubicadas en un rango de
inferioridad. Esta actividad judicial se vuelve méas compleja cuando la Corte debe
pronunciarse sobre dos normas o principios que estan comprendidos dentro de la misma
escala jerarquica, pero en su contenido se hacen tan disimiles al provenir de diversos
modelos de Estado, que se dificulta su armonizacion. Se trata, para la presente
investigacion, de la coexistencia de principios constitucionales de contenido social y
econdmico, que brindan respaldo a los fines perseguidos por el Estado Social de Derecho.
En general, la aplicacion simultanea de estos principios de diversa naturaleza, no tiene
como consecuencia una contradiccion dentro del sistema juridico, puesto que su objetivo es
proteger desde diferentes aristas la prevalencia del interés general y garantizar la

efectividad de los derechos, principalmente.

Sin embargo, la concurrencia entre principios no siempre supera satisfactoriamente este
ejercicio de armonizacién y coexistencia al interior del ordenamiento juridico, por lo que el
juez debe realizar un juicio interpretativo para identificar la solucion juridica mas eficaz en
la respuesta a casos concretos en los que se presente una tension producida por la
imposibilidad de aplicar simultdneamente los dos principios a un mismo caso y obtener una

solucién armonica y coherente con el ordenamiento juridico interno.

El enfoque de esta investigacion esta delimitado entonces por la coexistencia, dentro del

texto constitucional, de normas y principios provenientes de diversas formas de Estado, lo



cual lleva a la Corte Constitucional colombiana a enfrentarse a una tension entre principios

de uno y otro modelo, cuando debe resolver casos concretos a través de su jurisprudencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, el problema de investigacion que se plantea de forma
puntual es la colisiobn de principios de orden econémico y de orden social en la
interpretacion que el juez Constitucional da a los principios juridicos en su aplicacion a un
caso concreto, particularmente, aquellos que enfrentan principios de tipo econémico, como
la sostenibilidad fiscal del Estado, con principios de tipo social, donde se reclama la
garantia y efectividad de derechos sociales. En este de orden de ideas, la pregunta de
investigacion que se constituye como la hoja de ruta de la investigacion que a continuacién
se desarrolla, es si la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional, en comparacion
con la de los primeros afios de ejercicio de la misma, presenta un cambio de tendencia hacia
la defensa de principios con contenido econdmico y de sostenibilidad fiscal, frente a
aquellos principios que contienen derechos sociales, en casos en los que estos intereses se

vuelven contradictorios.

Ante tal cuestion, se debe partir del hecho ya antes mencionado en cuanto a que, en la
Constitucion de 1991, coexisten principios de orden social y econdmico, coadyuvantes de
la labor del Juez Constitucional al momento de interpretar y decidir con fundamento en la
normatividad. Sin embargo, se pretende demostrar que la naturaleza diversa de estos
principios abre el camino a dificultades en su interpretacion por parte del juez
Constitucional, que se encuentra ante una tensién entre principios que ofrecen una
respuesta contradictoria a un mismo caso, como se vera en la linea jurisprudencial donde la
Corte estudia casos concretos de tension entre principios de orden social y principios de
orden econdmico. Para dar solucion a esta tension, resultan véalidas teorias como la
ponderacion de Robert Alexy, la tesis de la Gnica respuesta correcta de Ronald Dworkin, o
las decisiones justas para todos, segun Jurgen Habermas, aplicadas al caso colombiano para
consolidar su demostracion empirica para llegar a concluir que si se presenta un cambio en
la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional que se inclina hacia la defensa de
intereses con contenido econémico, frente a aquellos principios de tipo social, aunque no de

manera general.



Para vislumbrar la problematica anteriormente planteada y darle respuesta a la cuestion
central, el presente trabajo de investigacion se desarrollara de la siguiente manera:

En el primer capitulo, se har& un recorrido por las principales caracteristicas del Estado de
Derecho y el Estado Social de Derecho, como férmulas estatales que constituyen el
fundamento politico a tener en cuenta en la Constitucion de 1991. Adicionalmente, se
pretende determinar como, en la practica, el contenido ideoldgico de estas formas de Estado
estd claramente estipulado en algunos articulos del texto constitucional a través de
principios y parametros rectores que definen el ordenamiento juridico y orientan la
actividad de las diferentes autoridades estatales, por lo que resultan referente necesario en
la labor de interpretacion adelantada por el juez constitucional.

En el segundo capitulo se desarrollara el concepto de colisiobn de principios, para
determinar si este fendmeno tiene lugar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Para empezar, se haran consideraciones sobre el concepto de principio, nocién que no ha
tenido consenso en cuanto a su significado por las diferentes teorias juridicas. Una vez
delimitada la nocién de principio juridico, y establecida su distincion respecto de las reglas
juridicas, se analizara cual ha sido el rol de los principios al interior de la Constitucion de
1991, para finalmente dar paso a las diferentes teorias sobre colisidbn o antinomias entre

principios, incluida la posicion de la Corte Constitucional sobre el tema.

La colision de principios generalmente tiene lugar en la solucidn de casos concretos, que
requieren de una labor interpretativa por parte del juez constitucional. Por ello, en el tercer
capitulo se realizard un andlisis jurisprudencial que recopila las principales sentencias que
la Corte Constitucional ha proferido en materia de proteccion de derechos de indole social e
indole econémica vy fiscal, frente a diversos casos. Este estudio jurisprudencial pretende
considerar de cerca el problema juridico al que se enfrenta el juez constitucional cuando se
enfrenta a casos de colisién de principios, de orden social respecto de principios de orden
econémico, particularmente, ademas de analizar la herramienta juridica que utiliza para
abordar y superar la tension de principios y la influencia que factores sociales, econémicos

y de contexto, pueden tener en la decision judicial.



En el cuarto y ultimo capitulo de la tesis se hara un recorrido por las principales teorias que
ofrecen solucion a la colision de principios al interior de un sistema normativo, destacando
la propuesta de Robert Alexy y la ponderacién de principios constitucionales, y el
planteamiento de Ronald Dworkin y Jirgen Habermas, quienes destacan la tesis de la Gnica
respuesta correcta como pretension de alcanzar decisiones justas para todos, aunque con
distinciones importantes en su aplicacion. El contenido de este capitulo describird
detalladamente los principales elementos de las propuestas tedricas sefialadas
anteriormente, y establecerd las diferencias entre uno y otro autor para, finalmente dar paso
a una comprobacion empirica en la que las tres teorias sean aplicadas al caso colombiano
de tension de principios en la jurisprudencia constitucional, puesto en evidencia en el
articulo tercero; para finalmente determinar las herramientas de interpretacion y
argumentacion que usa y deberia usar el juez constitucional para resolver casos que
contienen una colision evidente entre principios cuyo contenido ideoldgico es

contradictorio.

Cabe anotar que para desarrollar el problema juridico, se realizé un recorrido teorico por las
principales sentencias de la Corte Constitucional en materia de derechos sociales, cuando
su garantia se ha visto en juego por entrar en abierta contradiccion con principios de orden
economico que buscan proteger las finanzas del Estado. El objetivo de esta linea
jurisprudencial es dejar establecido con claridad que la Corte Constitucional en primera
medida, no realiza una simple aplicacion de reglas juridicas a circunstancias de hecho, sino
que acude generalmente a un complejo ejercicio hermenéutico en el que interpreta e integra
factores sociales, econdmicos, y de politica publica por ejemplo, para construir una
decision judicial que tenga en cuenta el ordenamiento juridico de manera sistematica.
Adicionalmente, el estudio de jurisprudencia servird como comprobacion del nivel de
abstraccion de los principios constitucionales y su posible colisién en la aplicacion de los
mismos a casos concretos, con respuestas contradictorias. La linea jurisprudencial
constituye la evidencia empirica de que la alta Corte ya se ha visto enfrentada a la colisién
de principios juridicos de jerarquia constitucional y permite ademas identificar los

parametros que ha usado el operador judicial para dar respuesta a esta tension.



En este contexto y como marco tedrico que sustenta la presente investigacion, se realizara
un analisis detallado de tres teorias que proponen una herramienta para solucionar la
colisién de principios en un ordenamiento juridico. También tendra lugar la aplicacion de
estas teorias al caso colombiano y particularmente, a la tension latente entre principios
constitucionales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, segin la linea

jurisprudencial realizada.

Los autores elegidos para esta tarea son Ronald Dworkin, Robert Alexy y Jirgen
Habermas. Para dejar claramente establecida la necesidad de analizar su aporte en materia
de colisién de principios juridicos, resulta preciso mencionar brevemente su trayectoria e

importancia en el Derecho contemporaneo.

En primer lugar, Robert Alexy? es uno de los filosofos del derecho mas importantes para los
paises de habla hispana. Su tesis de doctorado, “Teoria de la argumentacion juridica” se
constituye como material de lectura practicamente obligado de los estudiantes de derecho.
En esta obra precisamente, es donde Alexy plantea ideas como la pretension de correccién
que integra a las decisiones judiciales y en general a los ordenamientos juridicos; el vinculo
existente entre derecho y moral y la importancia de los principios en la argumentacion

juridica como mandatos de optimizacion.

En segundo lugar, Ronald Dworkin fue uno de los juristas norteamericanos mas influyentes
en el derecho contemporaneo. Su produccién cientifica en general, es recordada por su
abierta contraposicion a las teorias positivistas y utilitaristas del derecho, y su obra mas
destacada es probablemente “Los derechos en serio”. Para Dworkin tomar los derechos en
serio implica reconocer la influencia de la moral y de la justicia en el ordenamiento
juridico, reconociendo los derechos del individuo aun por encima de objetivos colectivos o

de bienestar social®. Otro de los aportes de Dworkin la concepcion del derecho como

2 ATIENZA, Manuel. Entrevista a Robert Alexy. Cuadernos de filosofia del derecho DOXA. Universidad de
Alicante. 1989. p.5-10. Disponible en: http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148678RD22661887.pdf
[citado 01 de septiembre de 2015]

3 PRIETO SANCHIS, Luis. Teoria del Derecho y filosofia politica en Ronald Dworkin. Comentario al libro
“Los derechos en serio” traduccion de Marta Guastavino, prologo de Alberto Calsamiglia. Editorial Ariel,
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practica argumentativa y la propuesta del Juez Hércules, que le sirve a Dworkin para
indicar que la interpretacion constitucional requiere de elementos morales, por lo que la
ideologia del juez se vuelve un factor determinante en la decision judicial. De otra parte,
para Dworkin la igualdad, debe prevalecer al interior del ordenamiento juridico como

virtud soberana del mismo*.

En tercer y Gltimo lugar, se analizara la propuesta tedrica de Jirgen Habermas. Este autor,
es uno de los filosofos alemanes mas destacados de la llamada segunda generacién de la
Escuela de Frankfurt. Una de sus obras mas representativas es “Facticidad y validez”,
donde el autor advierte, entre otros aspectos, que un sistema juridico esta compuesto no
solamente de normas, sino de principios que se relacionan con la racionalidad de tipo moral
y ético. Una de sus principales propuestas es la teoria de la accion comunicativa, en la cual
el lenguaje adquiere protagonismo en las relaciones sociales de los individuos, como
constructo necesario para superar el paradigma del conocimiento basado en el sujeto
conocedor y objeto cognoscente, dando lugar al reconocimiento del lenguaje como fuente

de racionalidad®.

Frente a la colision de principios, Alexy, Dworkin y Habermas han dejado establecida una
posicion que reconoce, en primera medida, la importancia de los principios juridicos en el
derecho contemporaneo, pero plantea diferentes foérmulas tedricas para abordar su
complejidad y posible solucién, teorias que seran objeto de analisis para establecer su
similitud con la solucién hermenéutica que usa la Corte Constitucional actualmente, asi

como los elementos y aportes principales.

Barcelona, 1984, p. 353-358. Disponible en: http://Dialnet-
TeoriaDelDerechoYFilosofiaPoliticaEnRonaldDworkin-241940.pdf. [citado 01 de septiembre de 2015]

4 BERNAL PULIDO, Carlos. Ronald Dworkin y el derecho como practica argumentativa. En: Revista ambito
juridico. Disponible en: http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-130227-
14ronald_dworkin_y el_derecho_como_practica_argumentativa/noti-130227-
14ronald_dworkin_y el _derecho_como_practica_argumentativa.asp?Miga=1. [citado 01 de septiembre de
2015]

5 BERTHIER, Antonio E. Jirgen Habermas; El Giro Linguistico de la sociologia y la Teoria Consensual de
la Verdad. En: Revista observaciones filos6ficas, México D.F. Disponible en:
http://www.observacionesfilosoficas.net/jurgenhabermas.html. [citado 01 de septiembre de 2015]



2. CAPITULO I. DOS FORMAS DE ESTADO Y SU INCIDENCIA EN LA
CONSTITUCION DE 1991.

En este primer apartado se busca establecer las principales caracteristicas de los distintos
modelos ideoldgicos que integran la Constitucion de 1991, por lo que particularmente se
analizarén los principales elementos del Estado de Derecho - Estado Liberal, delimitando
los rasgos que consolidaron esta formula politica; verbigracia el auge del individualismo,
las relaciones de mercado sin intervencion estatal y la concepcion legalista del derecho®, de

conformidad con el contexto sociocultural en el cual tuvo lugar.

Se hara también un breve repaso por las causas que condujeron a la transicion histérica
entre el Estado de Derecho a lo que hoy se conoce como Estado Social de Derecho y
Estado Constitucional, analizando en detalle cuéles son los paradigmas que supera esta
nueva concepcion del Estado, con observancia de sus componentes fundamentales, los
rasgos que conserva de la formula estatal clasica y la finalidad que pretende esta nueva
tendencia de organizacion social que tiene en el texto constitucional, en la teoria de los

principios y en el enfoque social’, unos de sus mas destacados elementos.

Finalmente, una vez delimitado el camino que ha surtido el concepto de Estado en las dos
formas descritas con anterioridad, conviene analizar cuél fue el desarrollo en el texto
constitucional colombiano, también objeto de una transicion significativa entre la
conservadora Constitucion de 1886 y la progresista receta politica enmarcada en la
Constitucion de 1991.

En este sentido, conviene destacar puntualmente aquellos apartes del texto constitucional
que pueden dar pistas sobre la presencia de principios provenientes de las caracteristicas del
Estado de Derecho Liberal y del Estado Social de Derecho, estableciendo con ello, en
primer lugar, su coexistencia e igualdad en términos de jerarquia al interior de la

Constitucidn, y en segundo lugar, su posible contradiccién, en algunos casos concretos.

6 VIGO, Rodolfo Luis. Constitucionalizacion y Judicializacién del Derecho. Del Estado de Derecho Legal al
Estado de Derecho Constitucional. Bogotd D.C: Grupo Editorial Ibafiez, 2012. p. 23-46.
7 idem.



Lo anterior también puede conducir a la existencia de teorias criticas acerca del futuro del
Estado Social de Derecho, por lo que se analizara el argumento de varios autores, frente a
los principios que prevalecen en la jurisprudencia y en las instituciones publicas y cual es el
impacto que su acogida puede tener en el futuro del derecho colombiano.

2.1. El Estado de Derecho
Esta formula proviene de la ruptura de paradigmas que ocasiono la Revolucion Francesa y

el consecuente protagonismo de las relaciones reguladas por el derecho privado. Con la
liberacion del sesgo religioso proveniente del Estado absolutista, al dejar de lado la idea de
Dios como centro de la comunidad politica, se ubica en primer plano el interés comun de
los miembros de la sociedad, destacando la importancia del individuo®. Este modelo de
estado se encuentra caracterizado por la defensa de la libertad de los individuos y la
practicamente nula intervencion del Estado, herramienta estratégica adoptada para asegurar
la postergacion de las condiciones competitivas del mercado®. La organizacion estatal de
este tipo fue predominante en casi todos los paises de Europa continental desde principios
del siglo XX hasta el fin de la segunda guerra mundial®, aproximadamente, momento en el
cual la catéstrofe causada con el genocidio nazi condujo a reflexionar sobre el papel del

Estado en la sociedad mundial.

Teniendo en cuenta que con la Revolucion Francesa tuvo lugar la reivindicacion del
hombre como individuo sujeto de derechos, el individualismo es reivindicado, de tal forma

que el Estado se limita a garantizar la libertad del individuo®.

Este rol principal del individualismo en el Estado Liberal hace necesario establecer algunas
precisiones sobre su significado, entendido como una sociedad compuesta por individuos
abstractos e independientes en cuanto a sus deseos e intereses. La representacion politica,

en igual sentido, estaba marcada por la defensa de un interés individual, sin rasgo alguno de

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid.
Editorial Trotta S.A. 2000. p. 19.
9 TORRES AVILA, Jheison. El mandato del Estado Social de derecho en la Constitucion colombiana: los
derechos sociales y el minimo vital. Bogot4 D.C: Universidad Santo Tomas, 2012. p. 75.
10 VIGO, Op. cit., p. 23.
11 Ibid., p. 23,24.
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basqueda de bienestar general o comun. Frente al individualismo, la funcién del Estado
estaba limitada a garantizar que el sistema juridico facilitara la obtencion de la realizacion
de los derechos de la persona, como individuo* en el marco de las relaciones del mercado.

En este orden de ideas, el bienestar social era bésicamente la suma de los intereses
individuales, bajo la perspectiva de la libertad. Asi, el ciudadano solo estaba obligado a
cumplir lo que ordenaba la ley y los aspectos éticos 0 morales se encontraban relegados a
un plano personal®.El Estado de Derecho buscé dar respuesta a los excesos del Estado
Absolutista, con la pretension de superar la fuerte ausencia de libertades del ser humano, al
igual que la concentracion y extralimitacion de aquellos quienes ostentaban el poder*. Sin
embargo, aun cuando la intencion del Estado de Derecho era remediar los males del
absolutismo, esta forma de Estado conservo como instrumento juridico la supremacia de la
norma. El contenido y la aplicacion de la norma se mantienen intactos, cambiando
Unicamente la fuente que profiere la misma®, al recaer esta funcion en el legislador.En
cuanto a la Constitucién como texto normativo, surge a consecuencia de las revoluciones
burguesas y la necesidad de consolidar un poder legitimo y soberano proveniente del
consentimiento del pueblo, encaminado a limitar la accion del Estado a la proteccion de las
libertades individuales y la prevencion de abusos a través de la division tripartita de
poderes'®. Entonces, no se consolidaba como fuente de derecho sino como mero programa
politico que el poder legislativo adaptaba y reformulaba al contenido de la ley. En los textos
constitucionales, las disposiciones mas frecuentes estaban relacionadas con la estructura y
funcionamiento del Estado, sin considerar ni siquiera la necesidad de un contenido

axiologico o finalista. Se consolidd entonces una teoria positivista del Derecho, donde la

12 PERONA, Angeles J. Entre el Liberalismo y la Socialdemocracia. Popper y la sociedad abierta. Barcelona:
Editorial Anthropos, 1993. p.128.

13 Ibid., p. 24.

14 VALADES, Diego. Problemas Constitucionales del Estado de Derecho. 2 ed. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2011. p 20.

15 Ibid., p. 21.

16 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2006. p. 28.

11



ley consagrada expresamente como tal, era el unico derecho, negando la existencia de

alguna norma o derecho supranacional®’.

Otro aspecto que caracteriza a este modelo de organizacion estatal es el principio de
legalidad, que implica el sometimiento a las disposiciones legales por parte de los
ciudadanos y de las autoridades del Estado. La ley cumple una doble funcion, de una parte,
legitima el poder de los gobernantes, quienes representan ahora el interés de los individuos
con derechos politicos y, de otra parte, limita este poder para que los derechos individuales
se garanticen y protejan bajo el imperio de la ley*.

Las principales caracteristicas de la ley dentro del Estado de Derecho, son para autores
como Carlos Nino, su generalidad, universalidad, irretroactividad, estabilidad o firmeza,
leyes publicas, definidas e imparciales, proferidas e interpretadas por organismos

independientes™.

Ademas, en el Estado de Derecho se presenta una ruptura entre la organizacion estatal y la
sociedad, pues los dos tienen un alto grado de autonomia e independencia. La organizacion
estatal estaba constituida jerarquicamente, con un sistema normativo estructurado en
Caodigos, que garantizaba la libertad individual, la seguridad y la propiedad, principalmente.
La sociedad, por otro lado, era una estructura organizada bajo el enfoque econdmico vy las
relaciones de mercado, donde aquellos que dominaran la competencia y sobrevivieran a la

ley del mas fuerte eran considerados superiores dentro de la escala social®.

Es decir que no existia una intervencion real del Estado en las reglas sociales

preestablecidas y la normatividad y la administracion estatal eran factores que claramente,

17 MADRINAN, Ramén Eduardo. El Estado Social de Derecho. Bogota D.C. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiéz Ltda. 1997. p. 50.

18 Idem.

19 NINO, Carlos. Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente del subdesarrollo
argentino. Editorial Emecé, Buenos Aires, 1992. p. 38.
20 GARCIA PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo. 2 ed. Madrid: Alianza
Editorial, 1994. p. 21, 22.
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no tenian en cuenta la realidad social y la desigualdad que el capitalismo salvaje empezaba

a causar.

Para autores como Rodolfo Vigé*, el imperio de la Ley, fue una de las caracteristicas
principales en el Estado de Derecho, siendo incluso considerados, la ley y el derecho
practicamente lo mismo, razén por la cual esta es una etapa codicista, siendo los Codigos
los que contienen y regulan todo el derecho vigente®”. Fortaleciendo este dominio legal, la
estructura del Estado estaba compuesta por una férmula tripartita donde el poder
legislativo hacia la ley, el poder ejecutivo la ejecutaba y el poder judicial estaba al tanto de
su aplicacién. Habia entonces una marcada jerarquia del poder legislativo, al ser el creador
de la norma, y los otros dos poderes funcionaban por lo tanto de manera residual®. Esta
division del poder es una caracteristica relevante del Estado de Derecho pues mediante la
intervencion y regulacion de tres esferas de poder, se buscaba proteger el interés individual
y tratar de evitar la arbitrariedad desafortunada que suele ocasionar la posicion dominante
de uno de los poderes®Ademas de lo anterior, en la vision de Rousseau®, la ley era la
manifestacion maxima de la voluntad general, representada en el poder legislativo, por lo
que la ley era considerada como infalible, sin que aparentemente ningln asunto escapara de
su regulacion. La Ley era formulada bajo el presupuesto de los hechos que tienen
consecuencias juridicas, por lo que la norma se aplicaba Unicamente a los casos
expresamente contemplados en la misma. Al ocupar la ley un papel protagonico en el
Estado de Derecho, la seguridad juridica se constituyd en un valor dominante, de donde
nace la expresion “dura lex, sed lex” lo que significa que aun cuando la ley estuviera en
contra de los intereses de los individuos, al ser la manifestacion de la voluntad general
debia cumplirse a cabalidad. En la préactica, los postulados de la seguridad juridica se
enfrentaban con el anhelo de justicia, puesto que al ocurrir una reforma legal con renovadas

ideas de justicia, este nuevo mandato no podia aplicarse a eventos ocurridos con

21 VIGO, Op. cit., p. 23.

22 lbid., p. 25.

23 Ibid., p. 27.

24 BENDA, Ernesto. Manual de Derecho Constitucional. El Estado Social de Derecho. 2 ed. Madrid:
Ediciones Juridicas y Sociales Marcial Pons S.A, 2001. p. 503.

25 VIGO, Op. cit., p. 29.
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anterioridad, ante la posible vulneracion de la seguridad juridica y la confianza de los

ciudadanos en el ordenamiento juridico®

Otro aspecto relevante durante esta etapa en la evolucion del Estado, es que este era
considerado como el poder Gltimo dentro de la escala jerarquica y por lo tanto la soberania
del Estado Nacion concentraba el poder sin tener en cuenta ningun tipo de normatividad

internacional, como la que hoy se conoce?.

Adicionalmente, la democracia de esta férmula politica era de caracter procedimental. Para
empezar, la posibilidad de elegir estaba reservada para el propietario, por lo que conceptos
como la justicia y los derechos terminaban reduciéndose al sentir del nimero de
propietarios con capacidad electoral, como supuesta manifestacion de la voluntad general.
Esta circunstancia le otorgé al ejercicio de la democracia la riesgosa consecuencia de
pronunciarse y decidir sobre cualquier aspecto de manera ilimitada, sin que sus decisiones
pudieran considerarse injustas, pues, como Yya se sefialo, el legislador estaba

democraticamente facultado bajo la égida de la soberania popular?.

En igual sentido, como fruto del status que la ley tenia en el Estado de Derecho, para ser
juez se exigia tan solo un conocimiento técnico de la ley, puesto que la misma no exigia un
ejercicio de interpretacion y bastaba con su aplicacion al caso concreto. En este orden de
ideas, el juez estaba limitado por el imperio de la ley, sin que fueran validas
consideraciones de tipo moral o contextual al solucionar determinada controversia. Se
presentaba una marcada distincion entre el mundo del derecho y otras acepciones como la

moral, por lo que las mismas no tenian cabida dentro de esta forma de Estado®.

Frente al tema, el fendmeno causado por Hitler en Alemania ocasioné un replanteamiento
del concepto de derecho positivo, puesto que, aun cuando este dictador tenia la
competencia legal para legislar a su voluntad, en los juicios de Nuremberg se determind

que las disposiciones proferidas dentro del Estado Nacionalsocialista carecian de toda

26 BENDA, Op. cit., p. 494.
27 lbid., p. 32.

28 BENDA, Op. cit., p. 489.
29 Idem.
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validez, pues iban en contra de principios universales de justicia, de tal manera que su

aplicacion configuro la existencia de un no-derecho®.

Otra de las caracteristicas del Estado Liberal clasico es el denominado “laissez faire”,
consistente basicamente en la no intervencion del Estado en materia econémica, para
incentivar el libre desarrollo del mercado, de tal forma que, a través de las relaciones de
capital, se estructure la vida en sociedad sin que la figura estatal juegue un rol de
inspeccion o regulacion de ningln tipo®. Sin embargo, la obsesion por la riqueza y la
libertad excesiva del individuo dentro de la sociedad conllevaron a que, finalmente, la
poblacién que no contaba con herramientas para mantenerse en la dindmica que implica la
oferta y la demanda, se hiciera vulnerable ante condiciones de pobreza e insatisfaccion de

necesidades basicas, entre otros males.

Hasta aqui, puede decirse que el Estado de Derecho carecia de conexion con la realidad
social y el contexto en el que era aplicable la ley, razon por la cual su caracter
individualista, legalista y dogmaético junto con el impacto de la segunda guerra mundial y
particularmente del holocausto nazi, hizo necesario un cambio en la formula de Estado
dominante hasta entonces y tuvo lugar el transito entre el Estado Liberal a lo que hoy
conocemos como el Estado Social de Derecho, férmula estatal que surgié entre otras
razones ante la necesidad de resarcir el dafio ocasionado a los desposeidos con la politica de
libre mercado sin intervencionismo de ningdn tipo. En el Estado Social de Derecho se
reconoce que la intervencion estatal es necesaria, para evitar las consecuencias negativas
que afloran ante el deseo exagerado del incremento de capitales, bajo la dinamica de la

competencia econdmica sin regulacion del “dejar hacer, dejar pasar”®.

En el siguiente capitulo se verad en detalle, como la nueva concepcién del Estado que se

abrié campo le otorga facultades al mismo para regular el sistema social (con el que antes

30 VALADES. Op. cit., p 22.

31 VELASQUEZ TURBAY, Camilo E. Derecho Constitucional. 2 ed. Bogota D.C.: Universidad Externado
de Colombia. 2001. p. 206.

32 GARCIA PELAYO. Op. cit., p. 23.
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no tenia conexion), cambiando los fines individuales por el interés general y el

mejoramiento de la calidad de vida de los asociados, entre otros objetivos.

A continuacion se presentan los principales elementos del Estado Social de Derecho.

2.2.  El Estado Social de Derecho
Esta forma de Estado se interesa por la efectividad de los derechos asistenciales y la

garantia de estas prerrogativas en pro del bienestar social, afectado por el librecambismo
salvaje del Estado Liberal®*. En consecuencia, el Estado Social de Derecho busca la
proteccion de los individuos en situacion de pobreza o deterioro econdémico a través de la

cobertura y satisfaccion de sus necesidades elementales de subsistencia®,

En téerminos generales, el Estado Social de Derecho conserva la gran mayoria de rasgos del
Estado de Derecho, al considerar el marco legal y el respeto por las libertades individuales
como determinador de la vida en sociedad. Sin embargo, en esta forma de Estado se
incorpora un nuevo atributo “social” que asigna a la organizacion estatal la responsabilidad
de contribuir al mejoramiento de las condiciones sociales y la proteccion de los derechos

fundamentales y prestacionales, entre otros.

Pese a que se conserva la nocidn del Estado de Derecho, es evidente que la adicion de la
clausula social tiene maultiples implicaciones, al estar compuesta por un principio rector
vinculante para todas las autoridades estatales, en el marco de los fines del Estado®. Sin
embargo, una vez empez06 a hablarse del Estado Social de Derecho, surgieron conceptos
diversos de lo que debia entenderse por social. Esta es una de las dificultades que presenta
este concepto, puesto que al tener un caracter abierto, que puede ser facilmente interpretado
desde diferentes perspectivas, se corre el riesgo de que los diferentes poderes del Estado

politicen el concepto, haciendo pasar como social cualquier clase de interés subjetivo®.

33 VELASQUEZ TURBAY. Op. cit., p. 288.
34 MADRINAN. Op. cit., p. 54.
35 BENDA. Op. cit., p. 521.
36 lbid., p. 522.
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Por esta razon, la clausula social empez6 a ser entendida como una herramienta estatal
encaminada a la proteccion de la poblacion vulnerable por situaciones de pobreza e
indefension, herramienta que implica también una obligacion para el Estado, ahora
encargado de velar por garantizar la proteccion de los intereses de los méas necesitados,
demostrando asi que el individualismo caracteristico del Estado de Derecho ha sido
superado por una forma de organizacidn estatal preocupada por el bienestar general de todo

el conglomerado social®’.

La Corte Constitucional colombiana, en la sentencia T-406 de 1992%, sefiala frente a la
palabra “social” (en la férmula del articulo primero constitucional que define a Colombia
como un “Estado Social de Derecho”) que la misma no debe entenderse como simple
adorno filantropico de la nueva Constitucion Politica sino que, por el contrario, tiene un
componente proveniente del Estado de bienestar, en la medida que pretende garantizar la
prestacion y asistencia en derechos vitales para la poblacion menos favorecida; asi como
también es una expresion recurrente en el marco del Estado constitucional democratico,
como herramienta para delimitar y controlar el poder politico, pues la clausula social debe
interpretarse bajo el conjunto de principios y valores fundamentales existentes al interior

del texto constitucional.

Al convertirse el Estado de Derecho en lo que hoy se conoce como Estado Social de
Derecho, se consolida la proteccion de los derechos civiles y politicos, agregando la
proteccion de los derechos sociales®. Para constituirse el Estado Social de Derecho como
formula politica, se recogen elementos estructurales de tres distintas formas de Estado®.
Del Estado Liberal se conserva el respeto por la limitacién a las facultades del Estado y
consecuentemente el fomento a las libertades individuales y el desarrollo de la economia.

Del Estado Democratico se sigue el ejemplo en aspectos relacionados con la soberania

37 lhid., p. 524.

38 Corte Constitucional. T-406 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

39 DE VERGOTINNI, Guiseppe. Las Transiciones Constitucionales. Bogota D.C: Universidad Externado de
Colombia, 2002. p 72.

40 UPRIMNY, Rodrigo. Estado social de derecho y decisidn judicial correcta: un intento de recapitulacion de
los grandes modelos de interpretacion juridica. En Hermenéutica Juridica. Bogota D.C: Ediciones Rosaristas,
1997. p. 116-117.
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popular y con ella la formacion de voluntad politica y, del Estado Social, se asume como
elemento propio la busqueda del bienestar general y una justicia minima material para

todos los habitantes del territorio.

El modelo social no suprime entonces la libre competencia que caracteriza al derecho
privado, siendo ahora su funcién ejercer un control y una regulacion directos sobre las
relaciones econdmicas, aun cuando, ahora brinda mayor relevancia a los derechos sociales
sobre las libertades individuales y ubica los intereses de la sociedad en el centro del
sistema, papel que ocupaba en el modelo anterior la economia del mercado. Al presentarse
este incremento en la competencia del Estado en asuntos de la vida en sociedad en los que
anteriormente no habia ningdn tipo de control publico, se reconoce la igualdad formal ante
la ley, pero se superan las desigualdades econdmicas caracteristicas del Estado de Derecho*
mediante el reconocimiento de la igualdad material y efectiva, que introduce distinciones
positivas entre sectores de la poblacion teniendo en cuenta su condicion socioeconomica,

principalmente®.

En este orden de ideas, el Estado y su funcion de administrador de las diferentes esferas de
la vida nacional, lleva a la implementacion de herramientas tendientes al control de la
economia y la satisfaccion de intereses de todos los sectores sociales a través de la
limitacion de la propiedad privada, la consolidacion de un derecho laboral garantista y el
interés publico en la actividad econdmica, la cual se encontraba Unicamente en el campo

del derecho privado®, entre otras medidas.

Por lo tanto, el Estado debe procurar la garantia de un orden econémico, a través de normas
constitucionales relacionadas directamente con la intervencion del Estado en la economia,
que permitan como fin Gltimo, la realizacién de los fines sociales que hacen parte del
nlcleo esencial de esta estructura estatal*. Lo anterior como herramienta que alcance la

redistribucion de la riqueza y desvirtuar el papel protagonico que habia adquirido la

41 VALADES. Op. cit., p 25.

42 BENDA. Op. cit., p. 524.

43 VALADES. Op. cit., p 26.

44 MADRINAN. Op. cit., p. 58,59.
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economia de mercado y el deseo permanente de lucro por parte del sistema capitalista, el
Estado justifica la intervencion en la economia para lograr la satisfaccion de necesidades
econdmicas pero también sociales y se da un nuevo enfoque a la libertad cultural, religiosa,
a la defensa del medio ambiente y al hombre como sujeto social y no como mero individuo

dentro la sociedad®.

Retomando nuevamente a Rodolfo Vigo, la transicion entre el Estado de Derecho al Estado
Social de Derecho y con este Gltimo, al Estado de Derecho Constitucional, caracteriz6 a

esta nueva forma de Estado, en términos generales, de la siguiente manera“:

Conceptos como el pluralismo, multiculturalismo y la diversidad étnica replantean
el papel de las sociedades con tradiciones y principios en comun, por lo que la
nocion de bien comun adquiere importancia frente al beneficio individual y la moral
social resulta un modo de regular la conducta de los ciudadanos, en ocasiones mas

efectiva que el mismo derecho®’.

El juicio de Nuremberg fue quizés el suceso que gener0 la ruptura entre derecho y
ley, que hasta ese momento habian sido practicamente entendidas como la misma
cosa. Ahora, cuando una ley sea abiertamente contraria al derecho y al
ordenamiento juridico en si mismo, este ultimo, prevalecera sobre el contenido
legal. Lo anterior, teniendo en cuenta que, aun cuando los Nazis actuaron dentro del
marco legal, atentaron profundamente contra el concepto mismo de derecho, que

implica entre muchos otros aspectos, el respeto por la vida y la libertad individual®.

Con posterioridad a la Segunda Guerra mundial, el rol del juez constitucional
adquiere un papel activo que va mucho mas alla de la mera aplicacion de la ley,
para consolidarse en un control formal y material del texto constitucional. Entonces,
la Constitucién empieza a ser considerada como fuente de derecho e, inclusive, se

reconoce la prevalencia de la misma sobre el texto legal. Sin embargo, la critica al

45 1bid., p. 36.
46 VIGO. Op. cit., p. 36.
47 1bid., p. 37.
48 Ibid., p. 39.
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papel actual del juez, indica que este rol principal puede llevar a que el poder
judicial adquiera un excesivo protagonismo y se de transito a una forma de Estado

con un Derecho meramente judicial .

El derecho, que en tiempos del Estado de Derecho Liberal era solo aquel que estaba
escrito e inmerso en una norma legal, ahora tiene en cuenta el papel de los
principios y valores superiores, que seran objeto de interpretacién por parte del juez
constitucional para determinar su aplicacion en un caso concreto, aun cuando no
siempre figuren taxativamente al interior del texto constitucional. Con ello, las
teorias no positivistas del derecho surgen bajo el argumento de defender los limites
morales del derecho y consolidar un saber practico con marcada tendencia
principialista®. De igual forma, con el auge del derecho constitucional se volvieron
comunes topicos como la interpretacion y argumentacion judicial, el analisis del
precedente judicial y la retorica. Estas herramientas juridicas tuvieron acogida, una
vez se acepto que la ley no era capaz de regular todos los asuntos de la vida juridica,
al encontrarse en constante evolucion ante la realidad social. Se abre el camino a la
relacion del derecho con otras disciplinas como la sociologia, la economia y la

filosofia, entre otras®.

Si bien es cierto la seguridad juridica sigue siendo una herramienta del derecho, en
esta forma de Estado se da especial prevalencia a la equidad y a la bdsqueda de la
justicia como fin ultimo del derecho; con lo que se pretende evitar que se presenten
arbitrariedades e injusticias cuando el juez profiera la decision judicial basado
Gnicamente en el marco legal®. Es decir, que el acceso a la justicia es un tema
abanderado por el Estado Social de Derecho al considerar que no basta con el

reconocimiento de los derechos, sino que se requiere garantizar su efectividad

49 Ibid., p. 43.
50 Ibid., p. 42.
51 Ibid., p. 45.
52 Ibid., p. 43,44.
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material a través de distintas herramientas de intervencion y regulacién estatal en

diversos sectores®,

Ademas, los textos constitucionales ahora contienen derechos sociales®, como los
Derechos econdmicos, sociales y culturales - DESC, lo que obliga al Estado Social de
Derecho a asumir una concepcion solidaria, vinculando la concepcién originaria de
derechos sociales a la satisfaccién de expectativas, es decir, a la materializacién de
derechos y tratamiento igualitario, bajo el principio de progresividad®, que debe entenderse
como la prohibicién para el legislador de proferir nuevas normas que desconozcan, limiten

o afecten los derechos ya reconocidos.

Por lo tanto, el Estado Social de Derecho, no debe ser entendido como un concepto
meramente formal, sino que implica el reconocimiento y garantia de los derechos de indole
social. Es decir, el Estado tiene ahora no solo la facultad de incorporar al texto
constitucional prerrogativas tendientes a la proteccion de derechos sociales, sino que tiene
también, la obligacion de adoptar medidas oportunas y efectivas para garantizar la

realizacion de estos derechos.

Aunque las medidas tendientes a garantizar la realizacion de los DESC pueden ser
implementadas de manera paulatina o progresiva, la ejecucion de las mismas no puede ser
condicionada a consideraciones de ningun tipo®. Estos mecanismos, pueden promover las
modificaciones del marco legal para la adaptabilidad del ordenamiento a los derechos
sociales y también para otorgar recursos efectivos, tanto de carécter judicial como
financiero, que logren prevenir y reparar afectaciones a esta clase de derechos. Aun cuando
en la practica es dificil hablar de una cobertura absoluta de esta clase de derechos, muchos
de ellos de caracter prestacional, el Estado Social de Derecho tiene la obligacion de

garantizar la prestacién de niveles esenciales de derechos®” de la poblacién en estado de

53 lhid., p. 44.

54 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2002. p. 79.

55 idem.

56 lbid., p. 79.

57 lbid., p. 89.
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vulnerabilidad o indefension, que generalmente requiere mayor atencion estatal. Esto,
incluso en periodos de crisis econdmica causados por factores de diversa indole, evento en
el cual no puede oponerse tal situacion para el desconocimiento de este nivel de derechos

sociales®.

Frente al tema, se presentan diversos obstaculos que pueden dificultar gravemente la
efectividad de los Derechos econémicos, sociales y culturales, en atencion a factores como
la falta de concrecidn o significado explicito de estos derechos. Como ya se sefial6, muchos
de estos derechos al ser de contenido prestacional (verbigracia: la salud) carecen de un
mandato determinado en materia de prestacion a cargo del Estado. Con lo anterior se pone
en tela de juicio la exigibilidad de estos derechos ante la jurisdiccion, puesto que resulta
dificil determinar que efectivamente se presenta una vulneracién o incumplimiento en la

prestacion, dada la ambigliedad de las obligaciones del Estado frente a los mismos™.

Otro aspecto a tener en cuenta como obstaculo en la efectividad de estos derechos es la
situacion que se presenta en el poder judicial, una vez se asume la competencia de un
asunto donde se solicita el amparo de derechos sociales. El juez (la Corte Constitucional,
por ejemplo), en ocasiones limita su actividad judicial bajo el argumento de que la gestion
y administracion de los recursos publicos, para la cobertura prestacional de estos derechos,
se encuentra a cargo de otras autoridades estatales, como la rama ejecutiva, a través del
disefio y ejecucion del Plan Anual de Presupuesto y otra serie de medidas que, en suma,
sirven al juez para justificar una decision restrictiva cuando esta en juego la violacion de los
DESC®.

Al respecto, algunos autores sefialan que el poder ejecutivo debe estar fuertemente
consolidado para garantizar la prevalencia del interés de la sociedad mediante el
intervencionismo de Estado. El Estado Social de Derecho, en su interés por lo social,
coincide en muchos aspectos con el Estado de Bienestar, puesto que se ocupa de la

prestacion de servicios y asistencia social, la redistribucion de la riqueza y la proteccién de

58 Idem.
59 Ibid., p. 122.
60 Ibid., p. 127,
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derechos como la salud, la educacion y la vivienda digna, entre otros. Sin embargo, la Corte
Constitucional colombiana, en sentencia C - 1064 de 2001, objeto de andlisis méas adelante,
es enféatica en sefialar que no debe confundirse el Estado Social de Derecho con el Estado
de Bienestar, puesto que en el primero, los derechos no son absolutos ni ilimitados.

De la evolucién que tuvo el Estado de Derecho a lo que hoy conocemos como Estado
Social de Derecho con caracter constitucional, surgieron corrientes como el No Positivismo,
caracterizada por la critica realizada al positivismo juridico, al considerarlo una teoria del
derecho cerrada o estrecha, en la que no tiene lugar la aplicacion de principios®. Corriente
ampliamente favorecida por la transicion al Estado Constitucional puesto que los textos
constitucionales estan llenos de valores morales y sus enunciados se plantean bajo la forma

de principios y no de reglas®.

Puede afirmarse entonces, que el Estado Constitucional reconoce el vinculo entre derecho y
moral, y ademéas busca mantener esta cercania, a traves de un enfoque principialista que

abandona el clasico modelo de reglas de los Cédigos vigentes en el Estado de Derecho.

No obstante la finalidad de los principales cambios que introdujo el Estado Social de
Derecho, diversas teorias consideran que la intervencion estatal dificulta e impide el
desarrollo econdmico y que al retomarse el antiguo modelo liberal, la libertad de mercados
y la competencia permitirian una despolitizacion de la economia, el fortalecimiento del
sector privado con mayores alternativas de inversion, lo cual redundaria en la adecuada
distribucién de la riqueza y la superacion de los obstaculos econémicos que agobian y

anclan a los paises tercer mundistas a la pobreza®.

61 CRUZ PARCERO, Juan Antonio. El concepto de derecho subjetivo. México D.F: Distribuciones
Fontamara S.A, 2004. p. 80.

62 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Principios y Positivismo juridico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998. p. 62.

63 LOPEZ CALERA, Nicolds Maria. Yo, el Estado. Bases para una teoria sustancializadora (no
sustancialista) del Estado. Madrid: Editorial Trotta, 1992. p. 17.
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Muestra de ello es que, por ejemplo, si una de las caracteristicas del transito entre el Estado
de Derecho al Estado Social de Derecho fue la nocion del Estado Empresario®, con la
adquisicion de empresas en diversos sectores, la prestacion de servicios publicos e
inversion en proyectos de alta envergadura econdmica, actualmente la tendencia esta

enfocada en la venta de empresas nacionales en varios paises industrializados.

Lo anteriormente expuesto invita a tomar una actitud reflexiva y critica sobre el papel
actual del Estado y su preocupante tendencia a dar un vuelco hacia el aparentemente
superado protagonismo del libre mercado y del sistema capitalista, reduciendo la
intervencion del Estado significativamente, en razén a fendmenos como la privatizacion de
empresas estatales y la desregulacion de diversos sectores de la sociedad implican que la
sociedad puede adquirir nuevamente un rol fundamental en el porvenir de la economia y la
politica, con lo que se daria paso a la prevalencia de intereses de la iniciativa privada, tal
como Yya se Vvivio en el Estado Liberal.

Las ideas sefialadas anteriormente, se analizaran un poco mas en detalle a continuacion, al
realizar un estudio del impacto que el Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho

tienen en la Constitucion de 1991 y en la realidad del pais.

2.3. La Constitucién de 1991 y los diversos modelos ideoldgicos al interior de
la misma.

Para entender el fendmeno politico y social que ocasiond la expedicion de la Constitucion
de 1991, es necesario analizar brevemente el contexto histérico en el cual tuvo lugar su

nacimiento.

Colombia es un pais con una experiencia constitucional de vieja data, siendo el primer texto
de este tipo la Constitucion cundinamarquesa de 1811. Lo anterior significa que, aun

cuando la Constitucion de 1991 fue progresista, innovadora y, si se quiere, futurista en

64 VALENCIA AGUDELO, Dario. Metamorfosis del Estado: de empresario a regulador: El caso de los
servicios publicos domiciliarios en Colombia, Revista No. 18. Medellin: Universidad EAFIT p. 9-11.
Consultado en: http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/ecos-economia/article/view/2011/2014.
[10/09/2015]
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muchas de sus disposiciones, con anterioridad a su expedicion ya existia un amplio bagaje
de instituciones en materia de derecho publico y constitucional.

La Constitucién de 1886, texto supremo vigente al momento de proferirse la Carta del 91,
tenia un caracter conservador, centralista y confesionalista, que surgi6é con el proposito de
concluir la historia de los estados federados de gran parte del siglo XI1X, dando unidad
politica al pais bajo un solo texto constitucional®. El control constitucional se encontraba a
cargo de la Corte Suprema de Justicia, en forma exclusiva, aun cuando durante el siglo XX
nacieron varias reformas que dirigian su actuacion, nunca perdid esta competencia, hasta
1991. Durante el periodo de 1886 a 1991, se resalta la reforma liberal de 1936, presidida
por Alfonso Lopez Pumarejo, bajo las banderas de “la revolucion en marcha”. En esa
ocasion, se introdujeron en el texto constitucional cambios importantes en relacion con la
libertad religiosa, la concesion de derechos sociales y la necesidad del intervencionismo de

Estado en la economia, principalmente®.

Diferentes motivos llevaron a los gobiernos de turno a materializar el anhelo social de un
cambio constitucional que renovara el texto vigente desde hacia mas de un siglo. El
surgimiento de grupos guerrilleros y el respectivo proceso de paz adelantado con algunos
de estos, al igual que el interés politico de reformar el contrato social colombiano y renovar
las instituciones del Estado®, fueron algunos de los factores que llevaron a la conformacién
de la Asamblea Constituyente, cuyo fruto es conocido en la actualidad como la
Constitucién de 1991. Tiene lugar entonces una evolucion significativa en la historia
constitucional del pais, a través de la construccion de un sistema juridico progresivo,
enfocado en la proteccion de derechos sociales de diversa indole, asi como el nacimiento de
instituciones creadas para materializar la efectividad de los mismos desde diferentes
estamentos, tales como la Corte Constitucional, la Fiscalia General de la Nacién y la
Defensoria del Pueblo. De la mano de estas instituciones, se disefian acciones

constitucionales con el mismo fin.

65 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Polémicas Constitucionales. Bogota D.C: Editorial Legis, 2007. p.
14.

66 lhid., p. 20.

67 lbid., p. 28.
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Sin embargo, el proceso constituyente ha sido objeto de criticas en relacion al acuerdo
politico que conllevd a la expedicion de la Carta de 1991, pues, para algunos autores,
resulta claro que el texto constitucional no es el resultado de un consenso entre todos los
actores sociales, como se esperaba, sino el pacto de unas “mayorias” representativas que, €n
definitiva, no lograron armonizar todos los intereses y necesidades de la sociedad
colombiana, por lo que, en la practica, la exclusion de algunos actores politicos continua,

ocasionando la bisqueda de formas, no siempre legales, de autolegitimacion®,

Una de las novedades de la Constitucion, fue la consolidacion del Estado Social de Derecho
como formula politica, la cual sigue conservando elementos basicos del Estado de Derecho,
pero adiciona la clausula social programatica como reguladora de la relacion Estado —
Derecho, mediante la introduccion de un conjunto de valores o principios que conceden
derechos pero también obligaciones dentro del contexto de aplicacion del texto

constitucional®.

Cabe anotar que autores como Madrifian™, frente a la interpretacion de la férmula social,
retoman lo expuesto por la Corte Constitucional Colombiana en la sentencia T — 406 de
1992, asi:

“Lo primero que debe ser advertido es que el término “social”, ahora agregado a la clasica
formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple muletilla retérica
que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del
Estado...”.

Se reconoce por parte del autor la importancia del significado de lo social, a través de la
evolucidn historica del constitucionalismo occidental, asi como también lo refiere la Corte

Constitucional en la misma sentencia, en los siguientes términos:

68 MEJIA QUINTANA, Oscar. Justicia, Legitimidad y Constitucion: Las Condiciones de la Paz Desde la
Filosofia Politica de John Rawls. En: Pensamiento Juridico, No. 26. Bogot4 D.C: Universidad Nacional De
Colombia, 2009. p. 63.

69 TORRES AVILA. Op. cit., p. 32.

70 MADRINAN. Op. cit., p. 77.
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“...Una interpretacion que se aparte del contexto nacional e internacional en el cual han
tenido formacion los conceptos del articulo primero, puede dar lugar a soluciones amafiadas

y contradictorias...”

Ademas, la Constitucion en su aspecto formal, fue elevada dentro de la jerarquizacion
normativa al escaldn mas alto, pues es considerada como norma de normas segun el
Articulo 4 del texto constitucional y cualquier divergencia entre la Constitucion y la ley
sera resuelta dando prioridad a la disposicion constitucional.

Aparte de la jerarquia que se otorg6 a la Constitucién del 91 al interior del ordenamiento
juridico colombiano, nace la Corte Constitucional, fruto del deseo constituyente de crear un
tribunal constitucional especializado, con capacidad de interpretar y guardar los postulados
constitucionales, la defensa de los derechos fundamentales y las ideas progresistas de la
reforma constitucional; todo ello con suficiente independencia de las demas ramas del
poder publico™. Teniendo en cuenta que el Estado Social de Derecho replante6 el concepto
de ley, relevandolo del eje definitorio de la formula estatal y colocando en su lugar a la
Constitucion, nace un interés por la justicia y por la labor del juez en los casos por resolver,
de conformidad con los valores del ordenamiento juridico que debe proteger la alta

corporacion.

En la Constitucion, figuran consagrados de forma expresa los derechos fundamentales vy,
respectivamente, las garantias que deben brindar las autoridades estatales para lograr su
efectividad, acogiendo incluso como fundamentales aquellos derechos que no estan
consagrados expresamente dentro del texto constitucional, siempre y cuando sean

inherentes a la persona humana’.

Al introducir los derechos sociales en el cuerpo de la Constitucion, como una forma de
reivindicacién del derecho con la realidad social, se les otorgé la posibilidad de ser

exigibles y defendidos a través de distintos mecanismos, pese al caracter indeterminado y

71 CEPEDA ESPINOSA. Op. cit., p. 30.

72 MENDIVIL GUZMAN, Pedro Gabriel y FERRER HERRERA, Maria Angélica. Perspectiva de los
Derechos Sociales en el Estado Constitucional: Insuficiencia de sus garantias. Barranquilla: Tarudiaz S.A.S,
2013. p. 38.
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prestacional que los caracteriza. Su eficacia fue supeditada a la obligacion estatal de

gestionar y administrar recursos financieros para asegurar su cumplimiento.

Conviene sefialar que los derechos sociales son tradicionalmente conocidos como los
DESC- Derechos econémicos, sociales y culturales, de segunda generacién; aun cuando
esta clasificacion ha sido objeto de amplia discusion al interior de la Corte Constitucional ™,
puesto que, pese a ser derechos inicialmente no exigibles por via de tutela, si se evidencia el
riesgo o la inminencia de su vulneracion y la consecuente afectacion de un derecho

fundamental, se amplia la proteccion a esta clase de derechos.

En este orden de ideas y con el fin de delimitar con claridad a qué derechos y principios
provenientes propiamente del Estado Social de Derecho se hace referencia, conviene hacer

las siguientes precisiones:
El articulo 2 de la Constitucion de 1991, sefiala que los fines esenciales del Estado, son:

“ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.”

En cuanto a los Derechos econdmicos sociales y culturales — DESC, estipulados en el
capitulo 2 del texto constitucional, interesan al objeto de esta investigacion, particularmente

los siguientes:

73 Ver sentencias: T-585/06, T-717/12, T-729/12, T-730/12, T-197/14.
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El derecho irrenunciable a la seguridad social, garantizado en el articulo 48 del texto
constitucional. Este articulo fue modificado mediante el Acto legislativo 01 de
2005, introduciendo el principio de sostenibilidad financiera en materia pensional,
con respeto por los derechos adquiridos.

El derecho a la atencion en salud y el saneamiento ambiental, establecido en el
Articulo 49, a través de servicios publicos cuya prestacion es responsabilidad del
Estado, aun cuando en la practica se ejecute a través de particulares.

El derecho a la vivienda digna, consagrado en el Articulo 51 constitucional.

El derecho al trabajo y sus principios minimos fundamentales, entre ellos la
remuneracion minima vital y movil, reglamentacion establecida en el articulo 53 de

la Constitucion.

En coherencia con la influencia de los derechos sociales y su desarrollo constitucional, los
derechos de contenido economico y la funcion del Estado frente a los mismos también han
tenido importantes avances al interior de la Constitucion colombiana. En efecto, uno de los
fines del Estado es garantizar un orden politico, econdmico y social justo, tal como se
sefala en el preAmbulo del texto constitucional. En armonia con lo anterior, en el articulado
de nuestra carta politica, se encuentran disposiciones que amparan y fomentan la actividad
econdmica y la iniciativa privada, el respeto por los derechos adquiridos y la propiedad
privada. La Constitucion le otorga al Estado un rol protagonico en la direccion de la
economia, que busca incrementar la calidad de vida de los colombianos, a través de la
vigilancia y control de las diferentes esferas del sistema econdmico nacional. Es decir, que
las normas constitucionales también tienen pardmetros en materia econdémica, contenido
que se encuentra limitado por la prevalencia del interés general, frente a lo cual la Corte
Constitucional”® en la sentencia C-074 de 1993, ha sefialado que el marco econémico

constitucional comprende:

74 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 074 de 1993. Magistrado Ponente Ciro Angarita Barén.
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“...el reconocimiento de la desigualdad social existente (art. 13), de la consagracion
de ciertos y determinados valores como la justicia y la paz social, principios como la
igualdad y la solidaridad, y derechos y libertades civiles, sociales, econdmicos y
culturales que conforman la razén de ser y los limites del quehacer estatal. No se
trata entonces de un texto neutro, que permita la aplicacién de cualquier modelo
econdmico, pues las instancias de decision politica deben de una parte respetar los
limites impuestos por el conjunto de derechos, y de otra operar conforme a los
valores y principios rectores que la Carta consagra, asi como procurar la plena

realizacion de los derechos fundamentales...”

Al respecto y como bien sefialaba Rawls, tan pronto los principios son determinados, su
aplicacion debe verse sometida a limites tales como la prioridad de la justicia sobre la
eficiencia, y de la libertad sobre las ventajas econémicas y sociales™, puesto que al ser
principios de justicia, carecen de valor si su satisfaccion implica alguna clase de injusticia.
Lo anterior permite introducir el concepto de Constitucién econémica™, como el conjunto
de normas que asignan derechos de propiedad a los miembros de la misma.
Consecuentemente, los derechos implican el uso y goce de los beneficios y la obligacion de
respeto y de reconocimiento de los mismos por parte de los demas. Por ejemplo,
actualmente, la transferencia de derechos de propiedad ya no puede estar justificada en el
uso de la fuerza, lo que sitGa a la competencia y el libre desarrollo del mercado” como
circunstancias determinantes del rol de la economia en el Estado. En este sentido, el Estado
y el sistema de mercado deben complementarse a través de la inversion social y el
fortalecimiento del capital humano, la calidad de vida en salud, seguridad y justicia, con

mayor razén en un pais que afronta altos niveles de pobreza y desigualdad social .

En Colombia particularmente, la intervencion del Estado en la economia esta configurada a

nivel constitucional como una de las herramientas para garantizar los fines del Estado

75 RAWLS, John. Teoria de la Justicia. México D.F: Fondo de Cultura Econémica, 1997. p. 245

76 MARQUEZ ESCOBAR, Carlos Pablo. Anotaciones sobre Analisis Econémico del Derecho. Bogota D.C:
Pontificia Universidad Javeriana. 2005. p. 192.

77 idem.

78 ANZOLA GIL. Op. cit., p. 428.
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Social de Derecho, entre ellos, el bienestar general. A modo de ejemplo, temas relacionados
con la circulacién de la moneda y la prestacion de los servicios publicos son asumidos por
el Estado, con la finalidad de terminar con las consecuencias negativas del librecambismo

econdmico y contribuir al mejoramiento de las condiciones de vida de los ciudadanos™.

Un aspecto a tener en cuenta es que la intervencion del Estado en la economia es justificada
como mecanismo de proteccion del interés publico, corrigiendo “fallas” del mercado que
afectan 0 ponen en riesgo el adecuado funcionamiento del Estado®’. Sin embargo, este
planteamiento es objeto de una critica importante que considera erronea la tipificacion de
“fallas del mercado” puesto que no existen tales, simplemente se trata de la dinamica propia
del sistema de capitales. Adicionalmente, argumentar la proteccion de lo publico puede ser
usado como fachada para terminar contribuyendo a que las élites politicas respondan a
demandas de grupos econdmicos privilegiados®, buscando obtener la satisfaccion del
interés privado a través de factores como la discriminacion empresarial, que permite que las
empresas dominantes promuevan cambios normativos, con beneficios preferenciales frente

a la competencia y en perjuicio de los consumidores y de la economia en general.

De otra parte, muchos de los principios caracteristicos del Estado Social de Derecho en
Colombia tienen un contenido programatico, estan contempladas una serie de garantias que
garantizan su efectividad. En este sentido, las normas de la constitucién econdémica deben
aplicarse de tal manera que el Estado pueda intervenir en la economia para lograr los fines
constitucionales; intervencién que se encuentra limitada a la observancia de la inversion
prioritaria en el gasto publico social y la proteccion de poblacion vulnerable con

necesidades basicas sin cobertura, entre otros males®.

Frente al &mbito econdmico en la Constitucion de 1991, cabe recordar la teoria enfocada en
el anélisis econdmico del Derecho — AED, formulada basicamente como una critica a la

intervencidn del Estado en la economia para corregir las ya citadas fallas del mercado. Este

79 GARCIA PELAYO. Op. cit., p. 23
80 MARQUEZ ESCOBAR. Op. Cit., p. 192
81 Ibid., pp. 80-81.
82 TORRES AVILA. Op. cit., p. 134.
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planteamiento estd centrado en la prevalencia de las relaciones econdmicas del libre
mercado, al considerar la acumulacién de riqueza como uno de los fines del Estado. Sin
embargo, esta teoria es criticada por defensores de los derechos sociales, al considerar que
bajo este argumento los jueces podrian resolver controversias con fundamento en intereses

politicos y econdémicos, prevaleciendo las decisiones mas eficientes® sobre las justas.

Puntualmente, en el articulo 334 de la Constitucion de 1991, se encuentra consagrada la
intervencién del Estado en la economia, texto que vale la pena transcribir literalmente
puesto que de él se desprenden diversos intereses provenientes del Estado de Derecho,
perspectiva ideoldgica que busca actualmente dar un rol protagénico a la sostenibilidad
fiscal del Estado, cuando esta prevalencia ya habia sido asignada a los derechos sociales. El
texto constitucional que propuso la Asamblea Constituyente y se incorporé a la
Constitucion de 1991, era el siguiente:

“ARTICULO 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado.
Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales,
en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizacion y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el
fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y la competitividad y el desarrollo armoénico de las regiones.”

Sin embargo, mediante el Acto legislativo 03 del 01 de junio de 2011, mediante el cual se
establece el principio de la sostenibilidad fiscal, se reforma el contenido del Articulo 334 de

la Constitucidn, de la siguiente forma:

“ARTICULO 334. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 003 de 2011,
Desarrollado por la Ley 1695 de 2013. El nuevo texto es el siguiente: La direccion
general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de
la ley, en la explotacién de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccidn, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios

83 CRUZ PARCERO. Op. cit., p. 288.
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publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el
plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y
los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de
sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto
publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios
basicos. También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo
armonico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico,
dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion armonica.

El Procurador General de la Nacion o uno de los Ministros del Gobierno, una vez
proferida la sentencia por cualquiera de las méaximas corporaciones judiciales,
podran solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite sera
obligatorio. Se oiran las explicaciones de los proponentes sobre las consecuencias
de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan concreto para su
cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los efectos de la
misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En
ningun caso se afectara el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia,
autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podréa invocar
la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance o negar su proteccion efectiva.” (Cursiva fuera del texto)

Los apartes resaltados en letra cursiva, se constituyen como los principales elementos de la

reforma constitucional y sirven para efectuar una consideracion sobre el porqué dicho

articulo se consolida como un ejemplo claro de la incorporacion al texto constitucional de

intereses de tipo econdmico. La razon de este argumento es la introduccion del principio de

sostenibilidad fiscal como pardmetro rector en la labor que realiza el Estado como director

general de la economia.

El Acto legislativo 03 de 2011, fue objeto de andlisis por la Corte Constitucional, en la

sentencia C — 288 de 2012, decisién en la que se establece que, a juicio de la alta

corporacion, la sostenibilidad fiscal es un instrumento que permite alcanzar los fines del

Estado Social de Derecho de forma progresiva. Sin embargo, otra lectura del articulo
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permite concluir que las autoridades estatales deben ajustarse a la sostenibilidad fiscal y
otros principios como la austeridad en el gasto publico al momento de proferir sus

decisiones.

Al respecto, el Gobierno nacional® a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
en la exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo 03 de 2011, sefial6 la necesidad
de dar jerarquia constitucional a la sostenibilidad fiscal, a través de su introduccién como

principio, en los siguientes términos:

“...Esta iniciativa, tiene por objeto proteger la efectividad de los derechos propios
del Estado Social de Derecho ante los diversos avatares del ciclo econdémico
nacional e internacional, incorporando en la “Constitucion econémica” el derecho a
la sostenibilidad fiscal, asi como el deber de las ramas y érganos del Estado de
protegerlo, y como consecuencia contribuir a la continuidad y a la progresividad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, en su conjunto.

Por estas razones, el Gobierno Nacional considera necesaria una iniciativa que
otorgue, en forma expresa, jerarquia constitucional a la preservacion y proteccion de
la sostenibilidad fiscal, reconociendo el decisivo papel que ésta cumple como
condicién necesaria, que no suficiente, para el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y la garantia de la efectividad de los derechos a traves del crecimiento
sostenido de la economia. Igualmente, al consagrar que la sostenibilidad fiscal no
solo es un deber del Estado, sino también un derecho de todos, se espera que este
precepto constitucional contribuya a crear conciencia ciudadana, a sentar las bases
para que el Legislador adopte en los planes de desarrollo y en las normas
presupuestales las reglas que estime pertinentes con el fin de proteger, desde el
frente fiscal, la sostenibilidad fiscal de la Nacion y a definir los responsables del
cumplimiento de dichas reglas...”

El proposito general de la rama ejecutiva, al presentar una reforma constitucional que
elevara a rango constitucional el principio de sostenibilidad fiscal, fue el de condicionar la
ejecucion de las funciones que confiere el Estado Social de Derecho a todas las ramas del
poder publico, a realizarse en el marco de la sostenibilidad fiscal para fomentar la
estabilizacion de las politicas macroeconémicas y con ello el progreso economico y social

del pais.

84 ZULUAGA, Oscar Ivén, et al. La sostenibilidad fiscal, un principio para alcanzar los fines del Estado
Social de Derecho. Notas Fiscales, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Boletin No. 3. Enero de 2011.
p. 15,16
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Sin embargo, una de las teméticas de mayor discusion propuesta por el demandante y
acogida por varios de los intervinientes en el desarrollo de la sentencia C 288 de 2012 fue
la de establecer si con la introduccién del principio de sostenibilidad fiscal en la
Constitucion, se presentd una sustitucion de la misma, afectando la esencia del texto
constitucional al modificar sus elementos integrales con la introduccién de un principio de

estricta observancia en materia econémica.

Frente a la sustitucion de la Constitucion, en esta sentencia la Corte recuerda que si bien,
nuestra carta politica no contiene clausulas pétreas y que hayan sido excluidas de
modificacion alguna por el constituyente, si existen unos limites a las reformas
constitucionales que se adelanten en el Congreso, al no ser este el constituyente originario.
Ahora bien, la alta corporacion sefiala que con el Acto legislativo 03 de 2011 no se esta
presentando una sustitucion del texto constitucional, pues aun cuando el asunto objeto de
reforma es de gran importancia nacional, no afecta en forma alguna la forma de

organizacion politica ni el concepto mismo de Estado Social de Derecho.

En suma, el Acto legislativo 03 de 2011 introduce tres nuevos elementos al texto
constitucional. En primer lugar, establece un “marco de sostenibilidad fiscal”, dentro del
cual todas las ramas del poder pablico deben orientar sus decisiones. En segundo lugar
establece un “incidente de impacto fiscal” que basicamente le otorga facultades a la
Procuraduria General de la Nacion y a los ministros del despacho presidencial para que,
una vez se encuentre en firme una sentencia judicial, se analice el impacto fiscal de la
misma en el erario pablico y si hay lugar a ello se solicite la modulacidn de sus efectos. En
tercer lugar y en relacién con el incidente de impacto fiscal, se introduce un paragrafo en el
cual se indica que, en todo caso la interpretacion del nuevo articulo 334 constitucional, no
podra llevar a la vulneracion de los derechos fundamentales (¢y los demas derechos?) en

procura de la sostenibilidad fiscal.

Esta reforma es de vital importancia en la medida en que, a partir de su entrada en vigencia
todas las ramas del poder publico, es decir los congresistas que elaboran los proyectos de

ley y los jueces de la Republica que resuelven juridicamente los conflictos de la sociedad,
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deberan tener en cuenta al momento de adelantar su actividad el marco de la sostenibilidad
fiscal.

Es importante resaltar que la Corte Constitucional utiliza sin distincion la expresion
principio o criterio de sostenibilidad fiscal, para indicar finalmente que el mismo es una
herramienta que permite alcanzar los fines del Estado Social de Derecho y no un fin
constitucional en si mismo. No obstante, la aplicacién de la sostenibilidad fiscal como
principio o criterio, genera vacios en el lenguaje juridico, que bien podrian suplirse con la

defensa de intereses econdmicos que no siempre tengan caracter general.

Segun la Real Academia de la lengua, algunas de las definiciones del vocablo principio
son: a) Base, origen, razon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier
materia. b) Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta. En cuanto a la
definicion de criterio tenemos: a) Norma para conocer la verdad. b) Juicio o
discernimiento. Adicionalmente, el encabezado del Acto legislativo 03 de de 2011 es claro
en indicar que es, “por el cual se establece el principio de la sostenibilidad fiscal”, con lo
que queda demostrado que aun cuando se pretenda concluir por parte de la alta corporacion,
que la sostenibilidad fiscal solamente es un criterio orientador para las ramas del poder
publico, fue traido al texto constitucional bajo la forma de principio, lo que le confiere igual

jerarquia normativa que a otras normas de este tipo.

Anteriormente, la Constitucidn politica ya habia sido objeto de una reforma similar, aunque
enfocada al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. Inicialmente, el Articulo 48

de la Constitucion, sefialaba lo siguiente:

“Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestard bajo la direccién, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca
la Ley.

Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la
cobertura de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en
la forma que determine la Ley.
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La Seguridad Social podré ser prestada por entidades publicas o privadas, de
conformidad con la ley.

No se podrén destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad
Social para fines diferentes a ella.

La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan
su poder adquisitivo constante.”

Sin embargo, con el Acto legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion politica, al Articulo 48 le fueron agregados los siguientes apartes:

Incisos y paragrafos adicionados por el Acto Legislativo 01 de 2005:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en
materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este
acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en
ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de
acuerdo con la ley, por ningun motivo podra dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las
demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las
pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el
derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por
las leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de
pensién de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes
del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse disposicién o invocarse
acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre
los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra
determinar los casos en gue se puedan conceder beneficios econdmicos periddicos
inferiores al salario minimo, a personas de escasos recursos que no cumplan con
las condiciones requeridas para tener derecho a una pension.
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A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes
especiales ni exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al
Presidente de la Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente
articulo.

Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir més de trece (13) mesadas pensionales
al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos
para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento.

La ley establecerd un procedimiento breve para la revision de las pensiones
reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley o en las convenciones y laudos arbitrales validamente
celebrados.

Paragrafo 1°. A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con
cargo a recursos de naturaleza publica.

Paragrafo 2°. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico
alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del
Sistema General de Pensiones.

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el
articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la
vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, en los terminos del articulo 81 de la Ley
812 de 2003.

Paragrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza Pablica y al Presidente de la RepuUblica, y lo
establecido en los paragrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes
pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones
expirara el 31 de julio del afio 2010.

Paréagrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de
vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de
trabajo, laudos o acuerdos validamente celebrados, se mantendran por el término
inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que se suscriban
entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran
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estipularse condiciones pensionales mas favorables que las que se encuentren
actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010.

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de
1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podréa extenderse mas alla
del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este
régimen seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen.

Paragrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la
Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de
este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se
aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon de
los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986,
para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes.

Paragrafo transitorio 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8° del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del
31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio.

Con la expedicién del Acto legislativo 01 de 2005 se pretendia entre otros aspectos, acabar
con los regimenes exceptuados en materia pensional en Colombia (salvo el del Presidente
de la Republica y el de las FFMM) buscando con ello frenar el alto impacto econémico que
causa el sostenimiento de estos regimenes en el Sistema General de Pensiones. Por ello, se
adiciond al Articulo 48 de la Constitucion Politica el principio de sostenibilidad financiera,
respetando los derechos adquiridos con arreglo a la ley. Lo anterior dificultd en la practica,
la aplicacion de estos dos principios (sostenibilidad financiera y derechos adquiridos),
dando cabida a interpretaciones disimiles frente a la materializacién de los beneficios ya
estipulados en regimenes excepcionales; se cita aqui por via de ejemplo, la Sentencia C -
258 de 2013, analizada con mayor detalle en el tercer capitulo, donde la Corte

Constitucional decide, entre otros aspectos, limitar la mesada pensional de todos aquellos
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pensionados beneficiarios de normas excepcionales a 25 SMLMV, pese a que la gran

mayoria se encuentra inmerso en prerrogativas que no establecen tope a la mesada.

El Articulo 48 de la Constitucién politica también es un ejemplo de lo que para muchos es
considerado como la intromisién de intereses econdmicos prevalentes en el texto
constitucional. Aqui, se establece el derecho irrenunciable a la seguridad social, pero
mediante el Acto Legislativo 01 de 2005, y en términos similares a los del Acto Legislativo
03 de 2011, se condiciona al legislador a tener en cuenta el principio de sostenibilidad

financiera en materia pensional para la expedicion de normas sobre la materia.

Finalizada esta breve descripcion de las formulas politicas del Estado de Derecho y del
Estado Social de Derecho, donde se destaca cual ha sido su influencia en la Constitucion de
1991, para delimitar finalmente aquellas normas de rango constitucional y principios
jerarquicos a tener en cuenta en los siguientes apartados de esta tesis, a continuacion se

estudiara con mayor profundidad el tema de los principios juridicos.
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3. CAPITULO II. COEXISTENCIA DE PRINCIPIOS: ; TENSION DE
PRINCIPIOS?

En esta segunda etapa de la investigacion se profundizara sobre el concepto de los
principios juridicos y la importancia que han adquirido en el derecho. Para ello, conviene
precisar qué se entiende por principio, cual es su diferencia o rasgo caracteristico en
relacion con las reglas o demés normas juridicas al interior de un ordenamiento y
establecer, en relacion con el capitulo anterior, cuél es el impacto de esta nocién en el
Estado Social de Derecho y en las constituciones contemporaneas. Por ello, se abordaréa
esta tematica desde la perspectiva no positivista o principialista y otras teorias relevantes.

Una vez se concrete la importancia de los principios juridicos para el derecho, sera
necesario hacer un estudio mas cercano acerca del rol que estos han tenido al interior de la
Constitucion de 1991, texto que recoge la formula politica colombiana vigente. Por lo tanto,
se analizara la forma en la que la teoria de los principios fue incluida en el texto
constitucional, realizando una descripcion breve de los principios fundamentales del Estado
Social de Derecho y de aquellos principios que, dado su caracter implicito, han sido

considerados como estrategias en procura de intereses neoliberales.

Al determinar con claridad la coexistencia de principios constitucionales del Estado Social
de Derecho con principios cuyo contenido puede ser satisfecho con matices del Estado
Liberal, resulta preciso revisar puntualmente qué ocurre cuando la coexistencia armonica se
rompe Yy tiene lugar una colisién de principios. Este tema esta encaminado, entonces, a
describir la colision, por lo que las formulas que teoricos representativos han establecido
para dirimir la tension entre principios seran motivo de analisis en el altimo capitulo de la

tesis.

Por lo anterior, se recogeran las teorias mas relevantes sobre las caracteristicas que
configuran la tensién entre principios para, de esta forma, dar paso al siguiente capitulo de
la investigacién donde, mediante el analisis jurisprudencial, pretende determinarse si en el
caso colombiano se presenta una tendencia a privilegiar principios de tipo econémico,
sobre principios de tipo social en la evolucion de la produccion judicial de la Corte

Constitucional.
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3.1.  Los Principios en el Derecho
La acostumbrada discusion sobre la relacion entre derecho y moral, sirve como punto de

partida para analizar como se introducen los principios en el ordenamiento juridico, puesto
que la consolidacién de los mismos como elementos integradores del derecho y su auge
reciente dentro de los textos constitucionales, revive este paradigma, integrando al concepto

de derecho un sistema normativo que también cuenta con un fundamento moral®.

Si bien en Colombia todas las ramas del poder publico son reguladas por normas y
principios de obligatorio cumplimiento, corresponde al poder judicial en su actividad diaria
la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico vigente a los casos particulares en
aras de facilitar su solucion. Los deberes del juez estan encaminados basicamente a realizar
los fines de la administracion de justicia, por lo que una decision inhibitoria o que no
resuelva o se aproxime a la solucion de un caso concreto estd practicamente vedada a la

actuacion judicial.

Por esta razon, dentro del sistema juridico el juez cuenta con otros elementos, como los
principios, cuya materializacién debe permitirle resolver la cuestién bajo analisis®, en

aquellos casos donde no existe una regulacion determinada claramente en la ley.

Es decir, el juez se encuentra sometido al imperio de la ley y ante la solucién de un caso
debe buscar la norma que se ajuste al caso concreto, aplicarla y dar solucion. Pero en los
casos que requieren de una operacion mental de mayor complejidad al no tener una ley que
contemple enfaticamente el caso bajo estudio, el juez acude a los principios, sin que lo

anterior implique un desconocimiento de la ley.

Entonces, surge la necesidad de delimitar la nocién de principio, para lo cual autores como
Garcia Figueroa® acuden a una enunciacion basada en la relacion de los principios con el

sistema juridico, como se sefiala a continuacion:

85 PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, Principios, Derechos. Madrid. Editorial Dykinson, Universidad Carlos 11|
de Madrid. 1998. p. 66.
86 DUENAS RUIZ, Oscar José, Lecciones de Hermenéutica Juridica. 6 ed. Bogota D.C: Editorial
Universidad del Rosario, 2011. p 142.
87 GARCIA FIGUEROA. Op. cit., p. 49.
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Principio positivo o explicito de derecho: Aquel principio consagrado expresamente
como norma juridica dentro del ordenamiento. Los principios asi clasificados tienen
la misma validez que la de una regla puesto que el mecanismo para obtener su

validez ha sido el mismo, al estar claramente determinados por el legislador.

Principio implicito de derecho: Un principio que, aun cuando no figura literalmente
consagrado en la norma, es considerado una consecuencia de las mismas. Su validez
estd condicionada a la adaptabilidad a una norma que si esté configurada como tal.
Por eso, estos principios implicitos podrian tener rasgos extrasistémicos puesto que
para su adaptacion al sistema juridico se requiere una interpretacion judicial que

puede recurrir a elementos que no figuran dentro del ordenamiento.

Principio extrasistémico del derecho: Un principio que no esta positivizado ni
implicito dentro de textos legales. Es en esta clasificacion donde se aviva la llama
entre el derecho y la moral y su necesariedad o conexion puesto que los principios
extrasistémicos, no hacen parte del ordenamiento vigente, pero si se constituye en

un estandar moral con caracter juridico.

Algunas teorias de menor acogida en la academia juridica apuntan a sefialar que los

principios son normas que, al igual que las reglas, estdn consagradas al interior del

ordenamiento juridico, pero son descubiertas por el operador judicial al momento de aplicar

el derecho®. También ha llegado a sefialarse que los principios son normas juridicas

creadas por el constituyente con dos funciones especificas. La primera, una funcion

explicativa que brinda coherencia y sistematizacion al derecho. La segunda funcién es de

caracter justificativo, usada por el juez para soportar las decisiones judiciales no solo en los

casos dificiles, sino en todos los casos que requieran pronunciamiento del operador

judicial

89

88 HERRENO HERNANDEZ, Angel Libardo. ;Todo o Nada? Principio de integralidad y derechos sociales.
Bogota D.C: Publicaciones ILSA, 2008. p. 88.

89 idem.
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Otros autores® parten de la diferencia entre principio y valor, conceptos que tienden a
utilizarse cotidianamente para referirse a lo mismo, aun cuando tienen una connotacion
diferente. El principio hace parte del &mbito deontolégico al contener un mandato de
caracteristicas determinadas que hace parte del deber ser. Los valores, por el contrario,
figuran como conceptos axioldgicos, al contener una proposicion de lo que puede ser
mejor, juicio que terminara dependiendo de un ejercicio valorativo. En suma, no es lo
mismo hablar de principios juridicos que de valores juridicos, pues la aceptacion de estos
ultimos implicaria una paradoja, al no encontrarse claramente estipulados en el mundo del
deber ser de una parte y de otra, que al necesitar de un juicio subjetivo sobre lo que es
mejor, los valores conllevarian a una disparidad de interpretaciones creando un ambiente de
ambigledad juridica. Por ello, los principios juridicos hacen parte del derecho al ser

mandatos de lo debido, como las demas normas de un ordenamiento juridico.

Una distincion mas parte de la idea de que el derecho, de una parte, contiene normas
legislativas (ley) a las cuales se obedece y su aplicacion puede darse en forma mecanica. De
otra parte, el derecho contiene normas de rango constitucional (principios), las cuales
desempefian un rol constitutivo del sistema juridico. Para aplicar los principios, debe
tenerse en cuenta no solo su significado literal sino el mundo de valores y la cultura juridica
de la que forman parte®’. En este orden de ideas, las normas legislativas son las reglas y las
normas constitucionales sobre conceptos como la justicia, son prevalentemente principios,
aun cuando dentro del texto constitucional figuran reglas y principios. Si bien, principios y
normas son constitutivos del orden juridico, las reglas son disposiciones que pretenden
regular las consecuencias por la accién u omision de una conducta de manera abstracta®, en
tanto que los principios proporcionan elementos de juicio al operador juridico para la
solucion de casos concretos con caracteristicas que no tienen solucién con la simple

aplicacion de la regla.

90 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997. p. 141.

91 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Traduccion de Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 109-111.

92 Idem.
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Frente al tema de los principios®, el neoconstitucionalismo considera que la Constitucion
estd caracterizada por una regulacion principialista, en la que el texto constitucional es
concebido bajo una forma abierta, que recoge derechos y, consecuentemente, deberes, aun
cuando no sefiala si existiran o no colisiones y cuéles son los pardmetros de prevalencia de
uno u otro principio, en caso de presentarse alguna tension bajo el incumplimiento de una

prerrogativa.

En ocasiones, los principios normativos pueden coincidir con los derechos humanos
fundamentales® en la medida en que son atribuidos al hombre por su sola existencia,
siendo lo que todo ser humano desea al considerarlo bueno para su existencia. Los derechos
humanos fundamentales recaen sobre bienes inmateriales como la vida, la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros, bienes que son objeto de

proteccion por muchos principios al interior del ordenamiento juridico.

Ahora bien, las anteriores clasificaciones aun dejan abierta la posibilidad de diversos
significados de la nocién de principio, por lo que conviene a continuacion analizar su

caracter distintivo de las reglas juridicas.

Las reglas, al tener una regulacion y estructura clara al interior del ordenamiento, son de
aplicacion directa por parte del juez y no requieren de un complejo ejercicio de
interpretacion, generalmente, pues no generan duda sobre su consecuencia juridica. Por el
contrario, los principios juridicos siempre requieren un ejercicio de interpretacion y

argumentacién de mayor dificultad a cargo del juez®.

Otra caracteristica distintiva entre reglas y principios es la indeterminacion de estos
altimos®. Ahora bien, la indeterminacion puede surgir frente a los enunciados y también

frente a los fines de los principios.

93 BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo a debate. Bogotd D.C: Editorial Instituto de
Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2006. p.12.

94 VIGO. Op. cit., p. 112.

95 GARCIA FIGUEROA. Op. cit., p. 131.

96 GARCIA FIGUEROA. Op. cit., p. 139.
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Entonces, al interior de un texto constitucional se encuentran claramente establecidas las
reglas juridicas, como Ordenes imperativas, a diferencia de los principios que muchas veces
se encuentran de manera implicita, ambigua o indeterminada, lo que puede representar un
riesgo para el sistema juridico puesto que algunos autores sostienen que con la
indeterminacion se abre camino a la vaguedad y con ella a la desmedida discrecionalidad
judicial al momento de desentrafiar el contenido de los principios y dar paso a su
aplicacion, de tal forma que se evidencie la aplicacion de la voluntad del juez y no la de la

norma.

De otra parte, las reglas y los principios, entendidos como normas juridicas®, tendrian un
contenido comun, en tanto que los dos pueden ser formulados con enunciados de mandato,
prohibicion y permision. Sin embargo, aun cuando las reglas y los principios son normas
juridicas, estos ultimos son considerados mandatos de optimizacion® que implican la orden

de realizar algo, bajo las perspectivas juridicas y reales necesarias para llevarlo a cabo.

Lo anterior permite establecer una diferencia clave entre reglas y principios, y es que los
principios estan condicionados a una posibilidad para su ejecucidn, mientras que las reglas

son normas que, en virtud de su enunciado, simplemente pueden aplicarse o0 no.

Otro argumento en relacién con la distincion entre reglas y principios es el planteado por
Dworkin y retomado por Cruz Parcero®, en el que se sefiala que las reglas son propias del
positivismo juridico, pero que no brindan solucién ante la presencia de casos dificiles, por
lo que se recurre a otros parametros como los principios. Se entiende por principio a un
parametro que debe observarse no por cuestiones de indole politica o social, sino porque es

una obligacion para alcanzar justicia o equidad.

Aqui puntualmente, es donde se retoma la vinculacién entre derecho y moral sefialada al
introducir este tema, puesto que se reconoce que los principios tienen un contenido moral

que le sirve como herramienta del operador judicial para el estudio de casos dificiles.

97 ALEXY. Op. cit., p. 83.
98 ALEXY. Op. cit., p. 86.
99 CRUZ PARCERO. Op. cit., p. 222.
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Otra diferencia importante entre reglas y principios, es que estos Ultimos pueden ser
medidos en atencion a su peso en casos de conflicto'®, mientras que las reglas, al formar
parte del derecho positivo no pueden ser relativizadas en caso de conflicto, por lo que ante
la presencia de una regla contradictoria con el ordenamiento juridico, se vera afectada su

validez.

Dicho en otras palabras, entre las reglas y los principios se presenta una marcada distincion,
al constituirse las primeras en mandatos definitivos o de aplicacion plena de disposiciones
prohibitivas o permisivas, cuando tienen ocurrencia los hechos en ellas descritos; a
diferencia de los principios, que al ser considerados mandatos de optimizacion realizables
en la “mayor medida posible”, si pueden alcanzarse de manera parcial o gradual en uno u
otro caso'™. Los principios entonces, no son de aplicacion “todo o nada” puesto que su
alcance depende de otras circunstancias que pueden cambiar en cada caso. Es decir, que en
cuanto a su aplicacion, las normas, al tener una disposicion legal determinada, son
aplicables o no, si han tenido lugar los hechos que pretenden regular. Por lo tanto, en
términos del silogismo judicial, ante la ocurrencia de un hecho juridico, necesariamente
debe aplicarse una norma que lo contenga, con determinada consecuencia juridica. Los
principios sin embargo, no siguen esta logica puesto que no determinan bajo qué
condiciones resulta procedente o no su aplicacion, constituyéndose en parametros que

orientan la decision judicial en uno u otro sentido*®.

Garcia Maynez'®, de otra parte, planteaba que cuando una regla valida resulta insuficiente
para dar respuesta a un asunto juridico, el juez puede acudir a principios con validez propia
o0 universal, como los principios generales del derecho, para solucionar el problema juridico

al que se enfrenta.

100 Ibid., p. 223.

101 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. (Existen diferencias entre reglas y principios en el Estado
Constitucional?. En: Derechos sociales y ponderacion. Madrid — México. Editorial Fontamara. 2010. p. 349-
350.

102 CRUZ PARCERO. Op. cit., p. 104,105.

103 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México. Editorial Porrua, 562

Edicion, 2004.p 371-372.
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En suma, los principios siempre gozan de un contenido moral, mientras que las normas
pueden ser de naturaleza coercitiva, facultativa o regulatoria sin contener atisbos de

moralidad, pero siendo igualmente validas dentro del ordenamiento®*.

En este orden de ideas, el contenido de los principios implica una dimension moral
enfocada al logro de la justicia o la equidad. Por ello, la verdadera aplicacion de los
principios no debe estar condicionada a la pertinencia o necesariedad de su aplicacion, sino
que debe separarse de intereses politicos en prevalencia estricta de los derechos

individuales, segln sea el caso.

Siguiendo con los principales aspectos que diferencian a reglas de principios, Cruz Parcero
también sefiala que los principios gozan de una ubicacion privilegiada al interior del
ordenamiento, pues estan elevados a rango constitucional, mientras que las normas se
encuentran en una escala jerarquica inferior, aun cuando hagan parte del texto

constitucional®®.

De las diferencias expuestas anteriormente, puede concluirse que las normas, tienen como
funcion regular un hecho al interior del ordenamiento juridico, mientras que los principios
pueden contribuir al esclarecimiento del sentido de las normas, ademas de servir como
parametros que delimiten la actividad legislativa, para que al momento de adelantar una
reforma a las disposiciones legales vigentes. Igualmente, los principios también se
constituyen en una herramienta valiosa para el juez cuando enfrenta lagunas juridicas o

casos concretos que no tienen una reglamentacion normativa especifica.

Hecha la anterior descripcion, de los rasgos mas representativos de la nocién de principio
juridico, a continuacion, se aplicara esta definicidn al texto constitucional, para revisar cual

es la importancia de los principios en el Estado Colombiano.

104 CRUZ PARCERO. Op. cit., p. 103.
105 Ibid., p. 112.
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3.2. Rol de los principios en la Constitucion de 1991
Antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, los principios ya estaban

reconocidos en el ordenamiento juridico, en el Articulo 4 de la Ley 153 de 1887, que

indica:

“ARTICULO 4. Los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia
serviran para ilustrar la Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional

es, & su vez, norma para interpretar las leyes...”

Sin embargo, con la llegada de la Constitucion de 1991, se dio mayor protagonismo a los
mismos dentro del texto constitucional, como parametro de decision para los jueces en el
ejercicio de su actividad y a traves de la creacion de diversas acciones constitucionales para
garantizar su eficacia. Entonces, en el texto constitucional se encuentren no Unicamente
enunciados normativos, sino principios y valores generales que son referente obligatorio en

la interpretacion y por lo tanto tienen fuerza normativa.

En este sentido, le corresponde al juez determinar su valor en la solucion de un caso
determinado, con lo que surgen amplias posibilidades de interpretacion'®, que tienen en
cuenta variables econdmicas, sociales, culturales, entre otras. De esta forma, los principios
y, en particular, los principios constitucionales, hacen parte integral del ordenamiento
juridico y, en caso de presentarse controversia entre ellos, la jurisprudencia constitucional
los jerarquiza, al no ser posible armonizarlos, para lo cual, los fines del Estado Social de

Derecho se constituyen como pardmetros reguladores™””.

Los principios entonces, son normas superiores que integran la Constitucion de 1991 y
contienen parametros de aplicacion para las restantes normas del sistema juridico®®. Ahora
bien, no existe una definicion estricta de los mismos, pues la jurisprudencia de la Corte

Constitucional se ha referido indistintamente a estos, utilizando expresiones como: como

106 MEJIA QUINTANA, Elites, eticidades y Constitucion en Colombia, Op. cit., p. 38.

107 Ibid., p. 143.

108 ESTRADA VELEZ, Sergio Ivan. Los Principios Juridicos y el Bloque de Constitucionalidad. Medellin:
Sello Editorial Universidad de Tercera Edicion. 2011. p. 28.
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principios constitucionales'®, derechos fundamentales, nicleo esencial de los derechos,

entre otras denominaciones.

Frente a la controversia entre principios, es preciso sefialar que la Constitucion de 1991 no
consagra un principio supremo que goce de absoluta jerarquia en relacion con los demas,
pues del texto constitucional no se deduce esta primacia ni tampoco pueden establecerse
con claridad los pardmetros a tener en cuenta para asignar a cada principio un valor
determinado. Esta actividad ha estado a cargo del juez constitucional, quien, en el
desarrollo de la actividad judicial, se enfrenta a normas que requieren de un juicio en el que
se verifique su jerarquia, fundamentalidad, generalidad, vaguedad, entre otras
circunstancias que conducen generalmente a una argumentacion con fundamento en
principios, valores y normas programaticas. Los parametros y la jerarquizacion han estado a
cargo, por regla general, de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, con lo que puede
entonces llegar a presentarse una maximizacion de uno u otro principio en atencion a

criterios de interpretacion respecto de cada caso en particular™®.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional™** ha reconocido que, en atencién al caracter
abierto y su ubicacion dentro del texto constitucional, los principios juridicos son referentes
necesarios en la labor interpretativa que realiza el juez dentro de la sentencia, utilizados
como criterios orientadores de la Constitucion del 91 y del ordenamiento juridico, en
armonia con los fines del Estado Social de Derecho. Los principios son, a juicio de la
Corte, disposiciones que condicionan las demas normas con alto grado de concrecion,
eficacia y fuerza normativa. También se hace referencia a las normas que contienen
valores, sefialando que, a diferencia de los principios, estas disposiciones tienen un mayor
grado de abstraccién al tener mayor apertura normativa, lo cual no significa que el caracter
programatico de los valores sea entendido como mera enunciacion sin fuerza normativa,

sino que debe velarse porque su contenido irradie en todo el ordenamiento juridico.

109 MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. Controversias Constitucionales. Bogotd D.C: Editorial Universidad
del Rosario, 2009. pp. 20.

110 TORRES AVILA. Op. cit., p. 39.

111 Corte Constitucional. C — 1287 de 2001. Magistrado Ponente. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En la sentencia C — 1287 de 2001, la Corte considera que las reglas son disposiciones
destinadas a regular la vida y el comportamiento social, compuestas por un silogismo que
implica un supuesto de hecho y una consecuencia juridica ante su realizacion.
Puntualmente, esta alta corporacion tiene en cuenta la distincion entre principios y reglas
efectuada por Robert Alexy, con base en lo cual define a los primeros como mandatos
definitivos o de optimizacion, en tanto que su realizacion puede darse de manera gradual
atendiendo las posibilidades facticas y juridicas. Por el contrario, las reglas son
consideradas como normas que ordenan, prohiben o permiten algo en forma definitiva por

lo que su forma de aplicacidn es mediante subsuncién.

Los principios Constitucionales, considerados como tal por la Corte Constitucional, son

delimitados en la referida sentencia, en los siguientes terminos:

“...Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los articulos primero y
tercero: el Estado social de derecho, la forma de organizacion politica y territorial, la
democracia participativa y pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la
solidaridad, la prevalencia del interés general (articulo 1); la soberania popular y la

supremacia de la Constitucion (articulo 2)...”.

En suma, en el derecho colombiano contemporaneo, el papel de los principios juridicos
como elementos constitutivos del ordenamiento juridico es de gran importancia en la
medida en que el cambio de paradigma en la concepcion del derecho implica una vision
que vaya mas alla del enfoque legalista y determine con claridad los principios, valores y la

realidad social implicita en la solucion a un caso concreto.

Sin embargo, en ocasiones la interpretacion de los principios y su aplicacion a una situacion
especifica se vuelven complejas e inclusive, dan lugar a principios que pueden ofrecer una
respuesta contradictoria frente al mismo caso, por lo que es preciso analizar a continuacion

la colision de principios a nivel general y en la Constitucién de 1991.
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3.3.  Colisién de Principios
Si el ordenamiento juridico colombiano se encuentra conformado, a grandes rasgos, por

normas y principios juridicos, la coexistencia de estos, en un rango de igual jerarquia pero
con un contenido ideolégico diverso, no implicaria en si misma, la presencia de una

antinomia, tension o colision entre dos 0 méas principios.

Las antinomias legales que surgen al interior de un ordenamiento juridico se resuelven bajo
reglas de facil aplicacion por el operador judicial, como las que establecen que: “la norma
superior deroga la inferior”, “la norma especial deroga la general” y “la norma posterior
deroga la anterior”*?. Estas reglas analizan directamente la validez de la norma de tal
manera que aquella disposicion que resulta vencida en esta colision, sale del ordenamiento

juridico.

Sin embargo, la dindmica propia de los principios constitucionales y el amplio margen de
interpretacion que los caracteriza, no permiten la aplicacion de las reglas sefaladas
anteriormente para casos en los que dentro de un mismo sistema juridico, se encuentren dos
principios de rango constitucional, cuya aplicacion frente a un caso concreto da como

consecuencia un resultado diferente.

Las antinomias de principios'*® pueden presentarse cuando un ordenamiento juridico es el
fruto de ideologias opuestas. Entonces, dos valores o principios que por su naturaleza
propia resultan incompatibles entre si (por ejemplo el derecho a la informacion contra la
reserva legal) pueden, incluso, dar lugar a que el legislador expida normas incompatibles,

aun cuando si tengan fundamento constitucional.

Frente a la colision de normas o principios en el ordenamiento juridico, Kelsen concluye

que evidentemente es posible que, dentro del ordenamiento juridico, coexistan normas que

112 UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ, Andrés Abel. Interpretacion Judicial (22 edicion), Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial «Rodrigo Lara Bonilla», Universidad Nacional de
Colombia. 2006. p 107.

113 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota D.C: Editorial Temis. Tercera Edicion. 2007. p.
193-194.
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al ser aplicadas, generen un conflicto entre si***. Al respecto, sefiala que lo que inicialmente

seria una contradiccion simple cuya solucion se subsumiria al aplicar las reglas especiales
sobre la jerarquia (la ley posterior deroga la anterior, la norma superior prevalece sobre la
inferior), puede convertirse en un caso mas complejo de contradiccion, para cuya solucion
se acude a la eficacia de la norma en el ordenamiento, lo que significa que, al ejecutarse
una de las normas en colisién, deja ineficaz la otra y, por lo tanto, carente de validez dentro

del sistema.

En torno al planteamiento Kelseniano es oportuno sefialar que, en efecto, no es factible dar
respuesta a una colision entre normas bajo las mismas herramientas que se utilizarian en
una colision de principios. Lo anterior por cuanto la norma, al formar parte expresa del
ordenamiento juridico debe ser coherente con el mismo, razon por la cual, ante la colision
de dos normas de igual jerarquia, la solucion mas simple es la aplicacion de reglas
especiales de jerarquizacion, como las sefialadas por Kelsen. Sin embargo, en el caso de los
principios, muchos de estos no se encuentran consagrados dentro del ordenamiento, pese a
ser reconocidos como principios rectores del mismo. Por ello, cuando dos principios entran
en colision, las reglas de jerarquizacion no son aplicables pues los principios tienen igual
fuerza normativa y su problematica radica en que se ha dado una interpretacion

problematica entre si.

La colision de principios debe ser resuelta a la luz de la teoria kelseniana, a través de una
interpretacion judicial que sea fiel a la norma béasica fundamental del sistema juridico.
Entonces, el principio méas relevante sera aquel cuya coherencia con la gran norma
prevalezca sobre el otro. Sin embargo, en el giro Kelseniano como ya se expuso, se da
mayor relevancia al papel del juez como creador de derecho y, por lo tanto, el funcionario
judicial terminaria eligiendo cual principio es mas armonico con el contenido de la norma
basica fundamental, contenido presupuesto e incuestionable, pero que en ultimas puede
resultar subjetivo al aplicarlo frente a la colision de principios en materia normativa, con el

riesgo de que prime en la solucion la 6ptica personal del juez.

114 KELSEN, Hans. El fundamento de validez de un orden normativo: la norma fundante basica. en Teoria
Pura del Derecho. México: Editorial Porrda, 1997 (1960). p.216.
53



Particularmente Luhman®*®

aborda la problemética sefialando que la aplicacion de las
normas constitucionales y los conflictos que ello pudiera generar, se resuelven desde un
sistema juridico operante, es decir las respuestas estan dentro del Derecho y no afuera,
descartando perspectivas morales, ideoldgicas o religiosas. Concluye el autor, que el
Derecho se remite en todo lo que afirma a si mismo y la interdisciplinariedad o los valores
morales de la sociedad solo sirven para fundamentar una decision pero empiezan y
terminan en el Derecho. En congruencia con este planteamiento, su propuesta pretende que
la colision de principios debe ser resuelta dentro del sistema juridico, brindando la
respuesta mas coherente y sencilla en relacion con el concepto del Estado que propone el
mismo autor, pues basicamente todo se reduce al sistema, disminuyendo la complejidad en
la solucion de conflictos al evitar acudir a factores externos tales como los valores morales,
el impacto social de la decision y otros elementos subjetivos que pudieran complejizar la

misma.

También en el Derecho Constitucional espafiol, existen teorias que proponen parametros a
tener en cuenta por el intérprete constitucional cuando entran en colision derechos
fundamentales, quien se ve obligado a realizar una ponderacion entre los principios,
tratando de armonizarlos, o precisando las condiciones que determinan cual tiene mas peso

y por lo tanto prevalece sobre el otro™*®.

Ademas, frente a la colision de principios la Corte Constitucional Colombiana ha fijado
unos lineamientos a seguir cuando se presentan casos en los que dos normas o principios

del ordenamiento juridico brindan una respuesta diferente al mismo problema juridico.

En la sentencia T — 425 de 19957, la Corte se refiere a las colisiones entre normas de igual
jerarquia, sefialando que, en virtud del principio de unidad constitucional, la Carta del 91

debe ser analizada como un todo arménico y coherente. En igual sentido, la formula de la

115 LUHMANN Niklas, La clausura operativa del sistema del derecho (VI111-1X) en el Derecho de la
Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002. p. 153.

116 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, STC 215/1994. Citada en, RUBIO LLORENTE,
Francisco. Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Doctrina Jurisprudencial). Barcelona:
Editorial Ariel S.A, 1995. p 83.

117 Corte Constitucional. Sentencia T — 425 de 1995. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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alta corporacion es la utilizacion del principio de armonizacion concreta de las normas
constitucionales que entran en tension. Con la armonizacion se pretende evitar la
satisfaccion total de un principio a costa del sacrificio del otro. Posteriormente®'®, la Corte

recurre a la definicion del aleman Klaus Stern, descrita en los siguientes términos:

"principio de armonizacion" Cf. Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica
Federal Alemana. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1987. p. 291-192:
“Una norma constitucional no debe ser interpretada de forma aislada; la constitucion
constituye una unidad...Las normas constitucionales estan en una relacion de tensién
reciproca, tienen que ser ‘armonizadas’, ser puestas en concordancia la una con la
otra... De la unidad de la constitucion se deduce la tarea de optimizacion o

armonizacion de las normas constitucionales...”

La Corte también hace referencia a que las colisiones entre bienes juridicos se resuelven
acudiendo a la ponderacion de la efectividad de cada uno de los bienes enfrentados,
teniendo en cuenta los intereses en juego en las circunstancias concretas de un caso.
Advierte la Corte que la colisién de principios es un fendmeno que permite establecer la
realizacion efectiva de un principio, ante su necesaria ponderacion frente a un principio
opuesto. En este orden de ideas, la ponderacion es la herramienta para solucionar los
conflictos entre normas que contienen valores o principios, logrando su armonizaciéon®*® y
su maxima efectividad. Ponderar, significa “contrapesar o equilibrar” segun la definicion de
la Real Academia de la Lengua - RAE citada por la Corte. Entonces, esta es la labor que

debe llevar a cabo el intérprete, equilibrando y armonizando los principios en tension.

Segun la Corte, debe tenerse en cuenta, igualmente, el principio de proporcionalidad, que
implica la comparacion de los dos derechos en pugna, determinando su alcance en un caso
concreto, en armonia con las finalidades del Estado Social de Derecho y particularmente la
relacionada con la efectividad de los principios y derechos reconocidos en la Carta, de tal
manera que la restriccion de los derechos en tension sea la minima necesaria para permitir

la maxima efectividad del otro.

118 Corte Constitucional. Sentencia C — 1287 de 2001. Magistrado Ponente, Marco Gerardo Monroy Cabra.
119 Ibid.

55



612 la Corte se

En similar sentido, en la sentencia de constitucionalidad C — 139 de 199
refiere al conflicto entre intereses propios de una comunidad indigena y los derechos o
principios constitucionales. En esta ocasion se utiliza el término “sopesacion” de principios
indicando que la misma solo procede frente a casos concretos y no en un nivel de
abstraccion. Se establece entonces que un derecho colectivo solo puede ser limitado ante la
afectacion grave de un principio constitucional o de un derecho individual de la misma
colectividad, los cuales resultan de mayor jerarquia que el derecho colectivo en pugna. Se
conmina igualmente al juez a dirimir los conflictos de este tipo analizando las
circunstancias del caso concreto, aplicando criterios de equidad para lograr el concepto

aristotélico de justicia segun los parametros constitucionales y jurisprudenciales aplicables.

3.3.1. Colision de Principios en la interpretacion de la Constitucion de 1991
Hecha una breve resefia sobre el fendmeno de la colision de normas y, especialmente de

principios al interior del ordenamiento juridico, se pretende ahora evidenciar mediante un
andlisis critico que las teorias descritas anteriormente hacen parte de la realidad social
colombiana, al encontrarse dentro del texto constitucional una tensién entre principios que
representan, de una parte, intereses a favor de los derechos sociales y, de otra, intereses
enfocados a la defensa de los intereses del desarrollo econdomico, como a continuacion se

expondra.

Aun cuando la Constitucion de 1991 garantiza formalmente la satisfaccion de derechos
fundamentales, en la practica, muchos de estos derechos se quedan en el papel, al implicar
para su ejercicio la destinacion de recursos econdémicos, los cuales, en no pocos casos
resultan limitados o incluso inexistentes, dada la situacién econdémica que ha acompafiado
en las Gltimas décadas al pais. Por ello es que, al quedar en el tintero la efectividad de los
derechos, en particular los econdmicos, sociales y culturales, la Corte Constitucional puede
verse avocada a realizar una limitacion de los principios de corte social, dando prevalencia

a los principios de tipo econémico*?.

120 Corte Constitucional. Sentencia C — 139 de 1996. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
121 MEJIA QUINTANA, Elites, eticidades y Constitucion en Colombia, Op. cit., p. 43.
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Lo anterior significa que, aun cuando la Corte Constitucional, al resolver colisiones entre
principios de orden social y econémico, considere prevalente la proteccion de aquellos
derechos sociales que se encuentren en armonia con los fines del Estado Social de Derecho,
puede suceder que, frente al mismo caso, para la rama ejecutiva, resulte necesaria la
prevalencia de derechos de contenido econdémico, teniendo en cuenta que estos hacen parte
de la valiosa herramienta de intervencién en la economia, con la que cuenta el Estado para
garantizar la efectividad de los derechos y fines del Estado Social de Derecho. Lo anterior
implica que este amplio margen de configuracion puede llenarse bajo la misma férmula
politica pero con contenidos de muy diversa indole, lo cual contribuye a la zozobra e
inestabilidad del ordenamiento juridico frente a la materia.

Al respecto, es necesario recordar que el legislador también ha introducido cambios
relevantes a nivel constitucional y legal, como la Ley 100 de 1993, el Acto Legislativo 01
de 2005 y el Acto Legislativo 03 de 2011, por via de ejemplo, en las que se ha reformado la
normatividad vigente, a fin de que su aplicacién se haga teniendo en cuenta que los
recursos de la Nacion son limitados, pese a que muchos de estos cambios legislativos
pueden resultar regresivos en la practica y afectan principios constitucionales, derechos

sociales y situaciones particulares ya consolidadas.

Lo anterior puede presentarse como consecuencia del transito evolutivo entre el Estado de
Derecho y el Estado Social de Derecho, factor que permitié que al interior de la
Constitucién de 1991, aun cuando se consagra oficialmente al Estado Colombiano como un
Estado Social de Derecho, también figuren disposiciones cuyo contenido pretende la
defensa de intereses de tipo econdmico que caracterizan al modelo liberal. El viejo modelo
liberal sufre ahora una transformacién y muchas de sus caracteristicas hacen parte de la
concepcion “neoliberal” del Estado, definida partiendo del Consenso de Washington de
John Williamson, en donde se sefialan recomendaciones en materia econdmica, que

permiten visualizar los principales rasgos, asi***:

122 UPRIMNY, Rodrigo; RODRIGUEZ G, César; GARCIA VILLEGAS, Mauricio. ¢Justicia para todos?
Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia. Grupo Editorial Norma. Primera edicién.
Bogota D.C. 2006. p. 113.
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Dar prioridad al gasto publico. La Constitucion de 1991, en el Articulo 334, ordena
entre otros aspectos, dar prioridad al gasto publico social. Con esta recomendacion
se buscaba reducir los subsidios del Estado, caracteristicos del modelo de bienestar,

enfocando la inversion en sectores como la educacion y la salud.

Apertura Comercial. En el inicio de la década de los 90, la economia colombiana
estuvo caracterizada por la implementacion de medidas tendientes a la apertura

econdmica como formula de integracion al mercado globalizado.

Inversion extranjera directa. En los Ultimos afios en el pais, se ha presentado un
incremento importante de capitales provenientes del exterior, destinados a

inversiones en pequefia y gran escala.

Privatizacion. La tendencia gubernamental actual esta enfocada indirectamente a la

venta y privatizacion de empresas nacionales de diversa indole.

Estas caracteristicas del nuevo enfoque neoliberal, resultan contrarias al intervencionismo
de Estado que caracterizo a la organizacion estatal de la gran mayoria de paises, una vez
terminada la segunda guerra mundial**®. El neoliberalismo surge como resultado de la
critica de algunos sectores, ante la insuficiencia de los derechos sociales y la funcion
redistributiva a cargo del Estado, insistiendo en el incremento de crisis fiscales que

ocasiona la excesiva concesion de prerrogativas.

El modelo neoliberal se preocupa basicamente por las libertades individuales, la propiedad
privada y el mercado competitivo, dejando al arbitrio de los particulares la actividad
econdmica, con una minima intervencion estatal. En un texto constitucional de corte
neoliberal, es comun la adopcion de principios del pluralismo politico y del mercado libre,

resaltando la competencia del Estado en el campo econdmico y politico**.

En la Constitucion del 91, algunas disposiciones normativas, particularmente en materia

econdmica, buscan perfilar un Estado que se ajuste a las reglas del libre mercado, a través

123 Ibid., p. 114.
124 DE VERGOTINNI. Op. cit., p. 196.
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de la implementacion de medidas como la apertura comercial, la reduccion del gasto

publico, la privatizacion de empresas publicas, entre otras.

Junto a las normas constitucionales que se caracterizan por las particularidades descritas
con anterioridad, se encuentran las normas de caracter progresista, que contienen
disposiciones con rasgos del Estado Social de Derecho y, particularmente, buscan la
defensa de intereses de tipo social, la garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales — DESC, entre otros aspectos. En el Articulo 1° de la Constitucion de 1991 y en
armonia con la definicién de Estado Social de Derecho consagrada en la misma, se
encuentran otras caracteristicas del Estado tales como: “...la organizacion en forma de
republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto a la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalecia del interés
general”. De lo anterior se desprende, como principio general, de la organizacion estatal, el
del “Estado Social de Derecho”, acompafiado de principios complementarios que pretender

alcanzar los fines del modelo estatal.

Velasquez Turbay'” asegura que en la Constitucién de 1991 coexisten fines del Estado
Social de Derecho y fines del Estado neoliberal relacionados con la vida econémica del
pais. Lo anterior puede tener cabida si se tiene en cuenta que el Estado Social de Derecho
adquiere una funcion empresarial que antes no tenia y que, como consecuencia del perfil de
empresario, ha participado activamente en la economia no solo mediante la intervencion
estatal sino también mediante la estatizacion de empresas, la prestacion de servicios
publicos domiciliarios y la redistribucion del ingreso atendiendo a los intereses de las
distintas clases sociales'”. Por lo tanto tiene lugar en Colombia lo que ha sido denominado
por la Corte Constitucional como la Economia Social de Mercado'®’, entendida por la alta

corporacion en los siguientes términos:

125 VELA§QUEZ TURBAY. Op. cit., p. 294.
126 GARCIA PELAYO. Op. cit., p. 35.
127 Corte Constitucional. Sentencia C — 865 de 2004. Magistrado Ponente. Rodrigo Escobar Gil.
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“...La conjuncién de los interés privados a través de la adopcion de un modelo de libertad
econdmica, fundado en la libre iniciativa, libertad de empresa, libertad de establecimiento y
libre competencia econdmica (C.P. art. 333), junto al reconocimiento de la potestad de
intervencién del Estado en la economia, con el propdésito de dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para el desarrollo normal de una vida digna;
ha permitido a esta Corporacion, entender que nuestra economia con sujecion a las
disposiciones de la Carta Fundamental, se regula bajo las premisas de la denominada
“economia social de mercado”, segun la cual las reglas de la oferta y la demanda deben
estar al servicio del progreso y desarrollo econdmico de la Nacion...” (Negrilla fuera del

texto).

Normas y principios, tanto de contenido economico como social, resultan de necesaria
aplicacion para los jueces en sus decisiones, debiendo ser tenidas en cuenta también por el

legislador al momento de concebir nuevas leyes que integren el ordenamiento juridico.

El texto constitucional original y las diversas reformas que ha sufrido, integran en la
Constitucion principios de caracter social, y econdmico, como referentes necesarios para la
labor interpretativa de la Corte Constitucional. Sin embargo el texto original daba mayor
protagonismo a los principios de orden social, pero las reformas de los Gltimos afios a las
que se hizo referencia con anterioridad, introdujeron principios de tipo econémico como
parametros reguladores de todas las ramas del poder publico, como es el caso de la
sostenibilidad fiscal. Este hecho trae como consecuencia que, mas recientemente, se haya
dado por parte del operador juridico, prevalencia a los principios que contienen intereses de
tipo econémico, argumentando para ello la compleja situacion econdmica por la que ha
atravesado el pais a lo largo de su historia, razon por la cual se desplaza o se da menor peso
a los principios de caracter social y progresista, pese a que las dos tipologias de principios

gozan del mismo rango constitucional*?.

128 MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, Carolina. La tercera Corte Constitucional.
Tensiones y desplazamientos. El giro de la jurisprudencia social a la neoliberal en la Constitucién del 91, en
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Sin embargo, de la lectura y analisis del texto constitucional no puede inferirse una
contradiccion de principios de manera clara, ya que principios de contenido social y
econdmico han sido disefiados por el constituyente y el legislador, con la intencion de
regular, de manera armonica, los diferentes aspectos de la vida en sociedad, para alcanzar
los fines del Estado de Derecho. Los principios constitucionales como concepcién
abstracta, no resultan conflictivos entre si, ni contradictorios con otras disposiciones del
texto constitucional. La tension se presenta entonces, cuando estos principios, son
aplicables a la luz de un caso concreto y el juez constitucional debe realizar un ejercicio
hermenéutico en el que encuentra, que de la aplicacidn de principios orientadores al mismo

caso, no siempre obtendra idéntica solucion.

A continuacion se realizara un analisis jurisprudencial de las sentencias mas relevantes de
la Corte Constitucional, en materia del derecho a la salud, minimo vital, derecho a la
seguridad social, y otros derechos de orden social en contraposicion con reglas
constitucionales en materia econémica, donde la alta corporacion se ha visto enfrentada a
colisiones de principios, donde ha tenido que dar solucion, generalmente a través del uso de

la ponderacion.

Jairo Estrada (ed.) Intelectuales, Tecndcratas y Reformas Neoliberales en América Latina. Bogota. D.C:
Universidad Nacional de Colombia, 2005. p. 383-406.
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4. CAPITULO I1Il. PONDERACION DE PRINCIPIOS SOCIALES Y
ECONOMICOS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La Constitucion de 1991 es la formula politica que recopila los principios rectores del
Estado Social de Derecho e introduce una nueva mirada al ordenamiento juridico
colombiano, donde se reconoce la supremacia normativa del texto constitucional frente a
otras disposiciones; de ahi que el precedente judicial a lo largo de los afios haya pretendido
armonizar el contenido de la Constitucion con la realidad social y econdmica del pais, para
alcanzar el bienestar social y fines politicos esperados.

En efecto, el texto constitucional se caracteriza por contener normas de imperativo
cumplimiento y principios constitucionales que orientan la labor de las instituciones del
Estado y particularmente la del juez constitucional, al pretender que las decisiones
judiciales sean adecuadas con la realidad social y el efecto de las mismas*?® dentro de un
contexto en el que entran en juego factores politicos, econdémicos y culturales,

principalmente.

Por consiguiente, la labor del juez constitucional resulta determinante, al ser uno de los
funcionarios competentes para desentrafar el contenido de la Constitucion del 91, lo cual
lleva a cabo a traves de la aplicacion de las normas y principios constitucionales mediante
un ejercicio de interpretacion en un caso concreto donde se estudia la proteccion de un

derecho individual o la constitucionalidad de una norma o principio.

Sin embargo, cuando el juez constitucional realiza el ejercicio de interpretacion y
aplicacion del texto constitucional, en ocasiones puede enfrentarse a casos en los cuales
coexisten dos normas o principios constitucionales, siendo necesario sacrificar parcialmente
uno de ellos para dar una respuesta adecuada al caso concreto. Es decir, aun cuando dos
normas 0 principios constitucionales gozan de la misma jerarquia al interior del

ordenamiento juridico, en ocasiones estas disposiciones encierran intereses contrarios que

129 Corte Constitucional. Sentencia C - 776 de 2003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
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deben ser ponderados generalmente a través de un test de razonabilidad, identificando el
fin perseguido por el legislador, el medio empleado para conseguir este fin y la idoneidad
de este medio para conseguir el fin propuesto™®.

Resaltando nuevamente la ya aludida importancia del juez constitucional y su protagonismo
en este proceso, incluso hay quienes sefialan que la tendencia jurisprudencial de esta alta
Corte, ha estado determinada en gran medida por el rol de los magistrados que han hecho
parte de la corporacion, cuya perspectiva pareciera estar influenciada, en algunos casos, por
motivos de indole politico y econdmico.

Entonces, en la solucién de un problema juridico concreto, la Corte Constitucional acude a
los principios y normas de rango constitucional, que pueden brindar diferentes perspectivas
de solucién en un caso determinado, dando lugar, en ocasiones, a una tension entre
principios constitucionales que requieren ser ponderados por el juez constitucional. De ahi
que el objetivo de esta linea jurisprudencial recaiga en el anélisis de aquellos casos cuya
decision puede ser motivada con fundamento en intereses de tipo social propios del Estado

Social de Derecho o intereses de tipo econdmico, caracteristicos del Estado Liberal.

Conviene sefalar que, frente al tema, algunos autores, como Mejia Quintana, ya han
sefialado que la Corte Constitucional parece abandonar en los ultimos tiempos la defensa
inicial de principios del bloque social democrata que caracterizaban sus decisiones en los
primeros afios de produccion judicial; esto, para contribuir a la consolidacion de principios

|131

de tipo neoliberal™*" en el fundamento de sus decisiones mas recientes.

En suma, el camino a seguir a continuacion pretende determinar si en la ponderacion de
principios que realiza el juez constitucional para solucionar un caso concreto, prevalecen
principios de orden social, en armonia con los postulados del Estado Social de Derecho, o

principios de orden econdmico que buscan proteger la Sostenibilidad Fiscal del Estado.

130 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. La Ponderacion de Derechos en Colombia: el aporte de la
jurisprudencia constitucional. En: La Ponderacion en el Derecho. Eduardo Montealegre Lynett (Coordinador).
Universidad Externado de Colombia. Bogoté D.C., Primera Edicién. Octubre de 2008. p 149.
131 MEJIA QUINTANA, Oscar y GALINDO POBLADOR, Carolina. La tercera Corte Constitucional.
Tensiones y desplazamientos. El giro de la jurisprudencia social a la neoliberal en la Constitucién del 91. Op.
cit., p. 383-406.
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Aln cuando diversos principios han sido objeto de un ejercicio de interpretacion y
ponderacion por la Corte Constitucional, se analizaran en especial aquellas decisiones
constitucionales que han tenido como objeto la proteccion y el desarrollo de los fines del
Estado Social de Derecho, entre ellos la promocion de la prosperidad general y la garantia

de los principios y derechos y deberes que confiere la Constitucién del 913

y los demas
consagrados en el articulo segundo de la carta politica. En ese sentido, el anlisis pretende
identificar, en primera medida, las decisiones judiciales que, en la proteccién de los fines
del Estado Social de Derecho, se han visto enfrentadas a un principio de indole econémico,
que obliga de forma directa o implicita a que la Corte efectle un ejercicio de ponderacion
cuando su aplicacion simultanea no logra una solucién arménica a un caso determinado y
necesariamente un principio debe ceder ante otro, segun la interpretacion de la Corte. Acto
seguido, se busca describir la tendencia reciente en las decisiones judiciales proferidas por
este organo judicial y establecer si, en efecto, se presenta un cambio en la tendencia de la
Corte Constitucional al prevalecer intereses de tipo economico sobre intereses de tipo social

que tienen alto costo para las finanzas del Estado.

Es importante aclarar que la tension entre este tipo de principios no estd delimitada con
claridad al interior del texto constitucional y suele presentarse en la solucion de un caso
complejo, donde, por ejemplo, para garantizar la efectividad de los derechos, se ha dicho
por la Corte que el Estado cuenta con diversas herramientas, entre ellas la intervencion en
la economia y otros principios de tipo economico que ha introducido el legislador con el fin
de ajustar la normatividad constitucional a la realidad socioeconémica del pais. Entonces,
aun cuando el fin perseguido por el legislador es garantizar la efectividad de los derechos,
en la practica puede presentarse una afectacion de esta garantia o de otros derechos, con
fundamento en un principio de tipo econémico que conlleva una medida restrictiva para

limitar el goce del derecho segun su impacto fiscal.

132 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. La Corte Constitucional, Autoridad Econdmica. En: Corte
Constitucional y economia. Carlos Mario Molina Betancur (Compilador). Sello Editorial Universidad de
Medellin. Medellin, Primera Edicion. 2010.
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En este orden de ideas, para demostrar si la tendencia jurisprudencial de la Corte
Constitucional ha estado delimitada por la transicion entre la defensa de principios de tipo
social a la prevalencia de principios de tipo econémico, resulta necesario elaborar una linea
jurisprudencial con las sentencias mas relevantes en la materia que ha proferido esta alta
Corte. Se trata de decisiones que establecen un precedente en temas coyunturales como la
prevalencia del interés general sobre el particular, la constitucion econémica y, de la mano
de este concepto, la intervencién del Estado en la economia. Para ello, se analizaran
decisiones que han buscado resolver problemas juridicos puntuales sobre los derechos
adquiridos en materia pensional, la movilidad de los reajustes salariales en armonia con el
Estado Social de Derecho y la importancia del recientemente elevado a rango
constitucional: principio de sostenibilidad fiscal, entre otros aspectos, como a continuacion
se vera en el grafico de la linea jurisprudencial que muestra la evolucién que ha tenido la

Corte Constitucional al dar respuesta al interrogante planteado anteriormente.

Es importante aclarar que diversos temas seran objeto de este andlisis jurisprudencial, en
razon a que, mas alla de construir una linea especifica por cada uno de ellos, el objetivo es
demostrar que la Corte Constitucional se ha enfrentado a la colisién en ramas del derecho
cuya identidad para el presente estudio, radica en el enfrentamiento entre derechos o
principios de orden social contra las dificultades practicas de su financiamiento, lo que ha
hecho que los principios de orden econdémico jueguen un papel relevante en la decision

judicial.

Las sentencias cuyo topico es el derecho a la seguridad social, son parte importante de este
analisis pues, a través de su estudio, podra observarse cudl ha sido la posicion
constitucional y su evolucion desde el afio 1992 hasta el afio 2014. Aun cuando el derecho a
la seguridad social es una rama compleja del derecho, en la cual se suscitan controversias
relacionadas con el reconocimiento de prestaciones econdmicas tales como pension de
vejez, invalidez, de sobrevivientes, indexacion de la primera mesada pensional, aplicacion
de regimenes de transicion y derechos adquiridos, entre otras, conviene aclarar que las
sentencias que se encuentran a continuacion, tienen como rasgo comun la pugna existente
entre el derecho en si mismo y el impacto o costo econémico del mismo.
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En igual sentido, las sentencias referentes al derecho a la salud, permitirdn analizar el
camino que ha recorrido la Corte Constitucional en su jurisprudencia, y su posicion en la
defensa de este derecho bajo los pardmetros de la Constitucién de 1991 y las demas
disposiciones que han reglamentado su ejercicio, como la Ley 100 de 1993 o la reciente
Ley 1751 del 16 de febrero de 2015. En esta materia, todas las sentencias objeto de estudio
son sentencias tipo T, de tutela, en las que la Corte se enfrentara ante dos intereses
contrarios a saber: de una parte el de los afiliados al Sistema de Seguridad Social en Salud
que esperan proteccion constitucional de este derecho y, de otra parte, el de las Empresas
Promotoras de Salud — EPS, que si bien es cierto se encuentran obligadas a prestar el
servicio efectivamente, se encuentran limitadas por factores de indole econdémico para

cumplir su mision.

En materia de reajuste salarial de empleados publicos, se escogieron las sentencias mas
relevantes de los afios 1999 a 2004, cuya importancia radica en el anélisis que realiza la
Corte Constitucional del derecho de los empleados pablicos a mantener un salario minimo
vital y movil, pese a que el presupuesto nacional resulte deficitario para garantizar el
incremento salarial. La eleccidon de estas sentencias particularmente, esta justificada en la
medida en que durante estos afios la produccion jurisprudencial en este tema presentd
cambios significativos que son ejemplo claro de intereses en conflicto en materia social y

econOmica.

De la breve introduccion realizada con anterioridad, se destacan dos aspectos a tener en
cuenta en adelante. EIl primero de ellos, es que, en la gran mayoria de las decisiones
judiciales que componen la linea jurisprudencial, se encuentra presente una controversia
entre intereses de tipo econdmico o de tipo social. Esta caracteristica resulta evidente y
necesaria, si se tiene en cuenta que el objetivo de la linea es analizar desde diferentes
perspectivas tematicas, la postura de la Corte Constitucional frente a casos en los que hay
principios constitucionales en conflicto. El segundo aspecto a tener en cuenta es que, como
se vera, la Corte se enfrenta a estas colisiones a través de un ejercicio interpretativo

diferente en cada caso, muchas veces sin reconocer abiertamente la existencia de
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controversia entre principios, y en otras ocasiones, acudiendo a la herramienta preferida

para resolverlos: la ponderacion.
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4.1. Gréfica de la Linea Jurisprudencial

En la ponderacion de principios que realiza el juez constitucional para solucionar un caso concreto, ¢ prevalecen
principios de orden social en armonia con los postulados del Estado Social de derecho o principios de orden econémico
que buscan proteger la sostenibilidad fiscal del Estado?

PRINCIPIOS DE
TIPO ECONOMICO

W Sentencia T - 406 de 1992.
MP Ciro Angarita Barén. Accion
de Tutela para DESC

Ley 100 de 1993

W Sentencia C - 608 de 1999.
MP. José Gregorio Hernandez
Galindo.

W Sentencia C - 815 de 1999.
MP. José Gregorio Hernandez
Galindo

W Sentencia C - 1433 de 2000.
MP. Antonio Barrera Carbonell.

W Sentencia C - 1064 de
2001. MP. Manuel José
Cepeda Espinosa y Jaime
Cérdoba Trivifio.

W Sentencia C - 931 de 2004.
MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

[Acto Legilativo 01 de 2005

|Acto Legilativo 03 de 2011

W Salvamento de Voto. M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez,
Jaime Araujo, Alfredo Beltran
Sierra y Rodrigo Escobar Gil.

B Salvamento Parcial de Voto. M.P.
Alfredo Beltran Sierra, Jaime Araujo y
Clara Inés Vargas

|l Sentencia C - 288 de 2012. MP.
Luis Ernesto Vargas Silva. Accion
de Constitucionalidad A.L. 03 de
2011

Nota: Los Colores que resaltan cada una de las sentencias, identifican el tema principal del que trata la misma, asi:

REAJUSTE SALARIAL

PRINCIPIOS DE
TIPO SOCIAL
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4.2.  Andlisis Jurisprudencial

Al dar un vistazo a la gréafica anterior, no es apresurado sefialar que en los primeros afios de
produccion judicial de la Corte Constitucional, el nimero de sentencias que se inclind a
favor de la proteccion de derechos sociales fue mayor, en razon probablemente al anhelo de
plasmar dentro de la decision judicial el afan del constituyente por un Estado Social de
Derecho, garantista y progresista. Sin embargo, esta dindmica empieza a variar a puertas
del siglo XXI, donde las decisiones judiciales reflejan una proteccion hacia principios de
indole econdmica, teniendo en cuenta segun la jurisprudencia, la realidad social y la crisis
economica que ha tenido que afrontar el pais, hechos que no pueden ser ignorados por el
alto tribunal.

Aun cuando la primera sentencia de la linea no recae puntualmente sobre una controversia
entre principios de tipo econémico y de tipo social, esta decision** es relevante puesto que
la Corte Constitucional se pronuncia sobre la procedencia de la Accion de Tutela frente a la
vulneracion de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — DESC, demostrando
como se indico en anteriores capitulos, que con la Constitucion de 1991 se introdujeron
mecanismos constitucionales para garantizar la efectividad de los derechos reconocidos en

la Carta, aun cuando no sean fundamentales.

El caso concreto recae sobre la construccion de un alcantarillado por las Empresas Publicas
de Cartagena en el afio 1991, que fue puesto en funcionamiento cuando ain no estaba
finalizada su construccién, lo que ocasion6 un desborde de aguas negras, olores
nauseabundos y contaminantes para los residentes del sector. El accionante solicita que se
ampare su derecho a un medio ambiente sano y particularmente a la salubridad publica,

pese a que este derecho no es considerado como fundamental.

En sede de instancia, el Tribunal Administrativo de Bolivar negd el amparo solicitado al
considerar que la accién de Tutela solo resulta procedente cuando esta en juego la

vulneracion de los derechos fundamentales y que al no estar el derecho al medio ambiente

133 Corte Constitucional. Sentencia T - 406 de 1992. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.
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sano consagrado expresamente por la Constitucién como fundamental, no es procedente el

amparo.

Sin embargo, la Corte Constitucional al revisar esta decision judicial, destaca que es labor
del juez constitucional asegurar la coherencia y sabiduria en la interpretacion del texto
constitucional, para garantizar la eficacia de los derechos fundamentales. Por esta via y en
relacion con los DESC, el Juez Constitucional debe validar que el derecho reclamado, para
que sea considerado fundamental, contenga una conexi6n directa con los principios
constitucionales, eficacia directa y contenido esencial. Una vez establecida la concurrencia
de estos requisitos puede el Juez tomar decisiones atendiendo a la gravedad de la violacion
del derecho, pero también debe tener en cuenta las posibilidades econémicas de solucion,
observando factores como la escasez de los recursos de una parte y de otra los fines de

igualdad y justicia social que pretende la Constitucion.

Controversia y argumentos: En suma la Corte Constitucional reconoce el papel del Juez

como creador de derecho y adicionalmente le imputa la responsabilidad de proferir sus
decisiones con sabiduria, teniendo en cuenta los principios constitucionales y la
interpretacion de los mismos cuando medien, en el caso concreto, circunstancias de tipo
economico como la escasez de los recursos, lo cual no es Obice para olvidar los fines del

Estado Social de Derecho, como la igualdad vy la justicia social.

Por lo expuesto anteriormente, en dicha sentencia la Corte ampard los derechos reclamados
y conmin6 a las Empresas Pablicas de Cartagena a la terminacién de las obras de

alcantarillado.

En la segunda sentencia de la linea'* se empieza a fijar el precedente jurisprudencial en
materia del minimo vital. Es conveniente analizar esta decision judicial a la luz del
problema juridico planteado, puesto que, en sede de instancia, el amparo solicitado habia
sido negado bajo el argumento de que la proteccion y asistencia de las personas de la
tercera edad no esta a cargo exclusivamente del Estado, sino que la familia y la sociedad

tienen un imperativo moral de asistencia del adulto mayor, aun cuando con ello se sufran

134 Corte Constitucional. Sentencia T - 426 de 1992. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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erogaciones economicas no imputables al familiar. Es decir, que el juez de instancia, bajo el
argumento de que el accionante tiene una hija que le brinda algunos cuidados, pretendia
excluir al Estado de la responsabilidad social y econémica en la proteccion del adulto
mayor, particularmente a la Caja Nacional de Previsién Social y su competencia para

efectuar dentro del término legal el reconocimiento de una sustitucion pensional.

A diferencia de lo sefialado por el juez de instancia, la Corte Constitucional sefiala que, en
consideracion al papel del anciano en la sociedad moderna y al contexto sociocultural de
desproteccion en el que esta situado, debe proferirse una decisién judicial acorde con la
realidad social, como elemento integrante del derecho constitucional y teniendo en cuenta
los fines del Estado Social de Derecho, particularmente la transformacion de la realidad si
esta es fuente de desigualdad, injusticia e inequidad. En conclusion, la asistencia a las
personas de la tercera edad es un deber en el que concurren el Estado, la familia y la
sociedad, sin que ninguno de ellos pueda deslindarse de su cumplimiento. Lo anterior
significa que, cuando este deber implique una carga economica excesiva para la familia, el
Estado y la sociedad deben concurrir para garantizar la asistencia al adulto mayor, a
diferencia de lo sefialado por el juez de instancia. Aclara la Corte que el derecho al minimo
vital no implica el derecho de toda persona a exigir una contraprestacion econdémica del
Estado, sin analizar el caso concreto. Sin embargo, el Estado no puede olvidar su
obligacién de propender por la igualdad real y la distribucion equitativa de los recursos

econdmicos.

De otra parte, la Corte destaca que el Estado Social de Derecho tiene como objetivo
contrarrestar penurias de tipo economico y social, evitando la inequidad y la desigualdad
social. Para ello, existe una conexidad entre las disposiciones de la Constitucion
econdmica, con la efectividad de los derechos y en especial de los DESC, de tal forma que
las disposiciones econdmicas no son excusa para que el Estado desatienda sus deberes

sociales.

Controversia y argumentos: En esta decision judicial se sefiala enfaticamente que la escala

de valores del texto constitucional impide ponderar un bien juridico dandole prevalencia
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sobre un derecho fundamental, puesto que si bien, el derecho al minimo vital no implica en
todos los casos una erogacion de recursos por parte del Estado, si implica un esfuerzo
estatal por contrarrestar carencias de tipo econémico de la poblacion objeto de especial

proteccion constitucional, como los adultos mayores.

Este argumento sera clave para el analisis de las deméas sentencias de la linea
jurisprudencial, puesto que la Corte da prelacion a la proteccion de derechos fundamentales
frente a intereses de tipo econémico que puedan estar en conflicto, pero cuando el derecho
en riesgo o sujeto de vulneracién no se encuentra en la escala de los fundamentales, la

posicion de la Corte es diferente.

Continuando con el desarrollo de la linea, en la tercera sentencia de la grafica’® el
accionante solicita la proteccion de su derecho a la igualdad y a la salud, como sujeto de
especial proteccion ante una circunstancia de debilidad manifiesta, puesto que se encuentra
enfermo de SIDA y un Hospital Publico se niega a prestarle servicios medicos sin que se
realice previamente el pago de los mismos. El accionante alega, de una parte, la precaria
situacion econdmica que Vive, circunstancia que le impide realizar el pago de los servicios
médicos, teniendo en cuenta, de otra parte, el alto costo que el caracter de la enfermedad
implica. En esta sentencia la Corte Constitucional empieza a delimitar el significado de
Estado Social de Derecho, sefialando que la caracteristica “social” del nuevo ordenamiento
juridico que caracteriza a la Constitucion del 91 da prevalencia a los derechos
fundamentales y su realizacién social en armonia con principios fundadores como la
solidaridad y la dignidad humana, distinguiéndose asi del Estado de Derecho y de la

interpretacion rigida o estrictamente legal del mismo.

En este orden de ideas, se sefiala que, en virtud del principio de justicia distributiva, los
recursos econdémicos deben tener en cuenta la priorizacion del gasto publico social y del
favorecimiento de los sectores mas vulnerables y puntualmente de las personas en
circunstancia de debilidad manifiesta, como es el caso de los enfermos de SIDA, dado el

caracter epidemiolégico de la enfermedad. Igualmente, segin la Corte, la Constitucion

135 Corte Constitucional. Sentencia T - 505 de 1992. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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econdmica debe guiarse por los fines del Estado Social de Derecho y, particularmente, por
la efectividad de los derechos y principios constitucionales.

Controversia y Argumentos: Aclara la Corte Constitucional que, en atencion a la realidad

econdmica del pais, el servicio publico de la salud es un recurso escaso, pese a lo cual la
atencion integral y gratuita de este servicio puede tener lugar ante la ausencia de solvencia
econdmica del paciente y, particularmente en este caso, con el fin de evitar un riesgo mayor
ante la eventual propagacion de la enfermedad. Es decir, que aun cuando los recursos
publicos disponibles para el financiamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud son
limitados, lo anterior no es ébice para desconocer la cobertura efectiva del mismo ante

condiciones econdmicas precarias de un paciente.

Por ello, se concluye que no es de recibo el cobro efectuado por el Hospital publico al
accionante, y se conmina a esta entidad a prestarle los servicios necesarios para proteger la

vida y la salud del enfermo.

Posteriormente, la Corte Constitucional se pronuncia’®® sobre la inexequibilidad de algunos
articulos de la Ley 100 de 1993, relacionados con el régimen de transicion en materia
pensional y el respeto por los derechos adquiridos. A juicio del accionante, la norma
desconoce la aplicacion de la “condicion mdas beneficiosa” en materia pensional y el
derecho a la igualdad, al establecer condiciones mas favorables segun la edad y el tiempo de

servicio cotizados al momento de entrar en vigencia la norma.

Esta vez la alta corporacion aborda el concepto de derechos adquiridos en materia pensional,
estableciendo una distincion doctrinal y en adelante jurisprudencial entre los derechos
adquiridos y las meras expectativas, indicando frente a los primeros, que hacen referencia a
las situaciones ya consolidadas y que hacen parte del patrimonio auténomo del titular bajo
una legislacion ain intacta, puesto que los efectos de las modificaciones o derogatorias de la

ley son generalmente hacia el futuro.

136 Corte Constitucional. Sentencia C - 168 de 1995.Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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Lo anterior, a diferencia de las meras expectativas que se constituyen como la esperanza de
alcanzar un derecho incierto o ain no consolidado, lo que conlleva a que pueda ser
modificado, o incluso extinguido por el legislador. Se hace alusion a la Teoria de la
irreversibilidad, que pretende que las meras expectativas de un hecho que solo tiene
consecuencias juridicas ante su realizacion efectiva, se protejan desde antes de su
realizacion, lo que para la Corte resulta improcedente para el crecimiento de la economia,
por lo que debe prevenirse la concesion excesiva de prerrogativas que pueden ser dificiles de

sostener en una época de crisis.

Controversia y argumentos: En esta decision judicial la Corte es enfatica en sefialar que las
normas laborales no son inmodificables y que, al proteger las meras expectativas de un
derecho, se obstaculizaria la introduccion de reformas necesarias en el devenir de las
relaciones laborales y econdmicas que apuntan al mejoramiento de las condiciones de vida
de los trabajadores, dentro del marco de prevalencia del interés general sobre el particular.

Significa lo anterior que la Corte realiza un ejercicio interpretativo en el que aclara que los
derechos se ajustan a las circunstancias historicas y el contexto economico y social vigente
al momento de su aplicacion, razén por la cual las reformas en materia economica que
afectan el ejercicio de derechos ya reconocidos, son bien vistas en el marco de los fines

esenciales del Estado, entre ellos la prevalencia del interés general.

De otra parte, a la par de la evolucién de las decisiones judiciales proferidas por la Corte
Constitucional, fueron proferidas leyes y actos legislativos que modificaron el
ordenamiento juridico colombiano con nuevos principios y normas que han sido objeto de
estudio por parte del juez constitucional y, consecuentemente, tuvo lugar una nueva postura
frente a diversos temas con ocasion de las reformas legislativas. Aun cuando han sido
muchas las leyes en la materia, conviene recordar aquellas que tuvieron un impacto

significativo como, por ejemplo:

La Ley 100 de 1993. Mediante la cual se crea el Sistema de Seguridad Social

Integral. En esta norma se regulan aspectos relacionados con la prestacion de
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servicios en salud, asi como también se unifican los regimenes en materia pensional
en dos modalidades: el Régimen de prima media con prestacién definida y el
Régimen de ahorro individual con solidaridad; que se mantienen hasta la fecha.

La Ley 789 de 2002. Mediante la cual se dictan normas tendientes a apoyar el
empleo y ampliar la proteccion social y se modifican algunos articulos del Codigo
Sustantivo de Trabajo. Ampliamente criticada por la opinion publica, esta ley
pretendia incentivar la creacion de empleo mediante la reduccion del costo de la
mano de obra para los empresarios, razén por la que se estableci6 en materia
salarial, entre otros aspectos, que en el futuro el recargo nocturno solo seria a partir
de las 10 de la noche, con lo que se disminuyen los costos del empresario por
concepto de horas extras y recargos.

El Acto legislativo 01 de 2005. Por el cual se adiciona el articulo 48 de la
Constitucion Politica. La adicion consistid basicamente en la introduccion del
principio de sostenibilidad financiera en materia pensional. Adicionalmente, con la
expedicion de esta norma se eliminaron los regimenes especiales y de excepcion en
materia pensional, la mesada 14 (mesada adicional para los pensionados, que se
pagaba en el mes de junio de cada afio) y la posibilidad de pactar beneficios
pensionales mediante pactos, convenciones colectivas de trabajo y laudos arbitrales.
Adicionalmente, se dejo claramente establecido que el régimen de transicion en
materia pensional, configurado en la Ley 100 de 1993, solo tendria vigencia hasta el
31 de julio del afio 2010. Esta reforma pensional tuvo como objetivo principal
garantizar la sostenibilidad presupuestal del sistema pensional colombiano.

Acto Legislativo 03 de 2011. Por el cual se establece el principio de la
sostenibilidad fiscal. Mediante esta reforma al Articulo 334 de la Constitucion, se
conmina a las ramas y 6rganos del poder pablico a orientar su actividad teniendo en
cuenta la sostenibilidad fiscal. Adicionalmente, se crea el incidente de impacto
fiscal, que otorga facultades al Procurador General de la Nacion o a los ministros
de gobierno, segun sea el caso, para solicitar la apertura de este tramite cuando se
considere que los efectos de las sentencias proferidas por las altas cortes pueden

tener serios impactos en la sostenibilidad fiscal del Estado.
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Al delimitar este breve marco legal, resulta conveniente efectuar el estudio juridico de las
demads sentencias que componen esta linea jurisprudencial, teniendo en cuenta el referente
normativo de contexto al que tuvo que acudir la Corte Constitucional en varios de sus

pronunciamientos.

En la siguiente sentencia de la linea'™’, y a proposito del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la Corte se pronuncia sobre la presunta vulneracion de derechos a la
integridad fisica, la salud y la seguridad social de un menor de 10 afios, puesto que una
Entidad Promotora de Salud — EPS se niega a brindarle al menor un implante coclear,
argumentando como causa de la negativa que este es un tratamiento excluido del Plan
Obligatorio de Salud — POS.

En esta decision judicial la Corte sefiala que cuando la vulneracion de derechos que no son
considerados como fundamentales se encuentre estrechamente ligada con la vulneracion de
aquellos que si lo son, procede la accion de tutela para que el juez constitucional pueda
protegerlos. Por ello, aclara la Corte que, si bien es cierto que los derechos a la salud y a la
seguridad social hacen parte de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — DESC,
al ser prestacionales y requerir de ciertas condiciones econémicas para su aplicacion, esta

efectividad no puede ser condicionada teniendo en cuenta solamente dichas condiciones.

En este orden ideas, se aclara que entre los usuarios del Sistema General de Seguridad
Social en Salud y las EPS no existe una relacion contractual de derecho privado, pues es el
Estado el primeramente obligado a prestar los servicios de salud y es este quien ha

delegado a través de un contrato su responsabilidad en las EPS.

Controversia y argumentos: Al respecto, sefiala la Corte que la relacion usuario — EPS es

una relacion de derecho publico con derechos y obligaciones claramente determinados en la
ley, razon por la que el derecho a la salud no puede resultar sacrificado por estipulaciones
contractuales que usa la EPS como justificacion para no prestar el servicio en casos que no

gozan de cobertura por el POS. Es decir, que los argumentos econémicos de financiamiento

137 Corte Constitucional, T — 236 de 1998, Magistrado Ponente. Fabio Morén Diaz.
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de los servicios no pueden prevalecer sobre los derechos que implican la prestacion de un

servicio.

Ahora bien, aun cuando la Corte reconoce claramente esta tension, en la siguiente sentencia
de la linea'*® establece una jerarquizacion de principios al sefialar que los derechos
fundamentales de las personas priman y que la urgencia de tratamiento y falta de atencion
médica de los enfermos de SIDA puede conllevar a la vulneracion de estos derechos, razén
por la cual, en estos casos, la Corte decide inaplicar la Ley al considerar que la misma
puede contemplar una vulneracién y desconocimiento de los derechos alegados por sujetos

de especial proteccion.

Controversia y argumentos: La Corte se encuentra ante dos argumentos opuestos a saber, de

una parte, el derecho a la salud en riesgo de un paciente enfermo de SIDA que requiere
tratamiento con medicamento no incluido en el POS y de otra parte, la ley que ampara a la
EPS a no cubrir el medicamento al encontrarse excluido del Plan Obligatorio de Salud. La
Corte se inclina por la proteccion del derecho fundamental a salud en conexidad con la
vida, que implica no solo una mera existencia sino el respeto por el derecho a la vida en

dignas condiciones.

Por otro lado, en materia de prestaciones salariales, en la siguiente sentencia™®® de la linea
jurisprudencial la Corte Constitucional, en decisién proferida por algunos conjueces'*,
realiza un analisis de constitucionalidad sobre normas que facultan al Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos y particularmente
sobre el régimen especial que en materia salarial y prestacional se establecié a favor de los

congresistas y magistrados de altas cortes, en virtud del articulo 17 de la Ley 4 de 1992.

Controversia y argumentos: En esta ocasion, se dio prelacion al régimen especial en materia

de salarios y prestaciones de congresistas, bajo el argumento de que la distincion a su favor

138 Corte Constitucional, T — 328 de 1998, Magistrado Ponente. Fabio Morén Diaz.

139 Corte Constitucional. Sentencia C - 608 de 1999. Magistrado ponente: José Gregorio Herndndez Galindo.
140 Ver mas sobre el conjuez constitucional en el Auto de la Corte Constitucional A — 017 de 2006.
Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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en esta materia tiene origen constitucional y que en razén de la funcion que desempefia la
rama legislativa es valido el goce de un régimen preferencial al de los demés servidores
publicos. En igual sentido, en materia pensional, la preferencia o privilegio es justificado
teniendo en cuenta la representacion politica y la exclusividad que exige su cargo, siempre y

cuando no se excedan o desconozcan las disposiciones constitucionales.

Frente al régimen especial de congresistas, no es la anterior la Unica ocasion en que la Corte
tendra la oportunidad de pronunciarse, pero en esta ocasion es claro que el privilegio en el
régimen salarial y prestacional del Congreso de la Republica fue justificado bajo un
imperativo constitucional sin tener en cuenta otros aspectos que ya habian sido objeto de
reflexion por el alto tribunal, como que los derechos no son absolutos y que la constitucion
economica debe interpretarse bajo los fines del Estado Social De Derecho, como son la
prosperidad general y la prevalencia del interés general (de la poblacion trabajadora y
pensionada que en su mayoria devenga entre uno o dos salarios minimos, como lo expuso
el demandante) sobre el interés particular de unos pocos. Lo anterior permite cuestionarse
sobre los parametros de ponderacion que utiliza el juez constitucional y si el rango de
proteccion de los derechos que implica erogacion significativa de recursos publicos esta

delimitado por los intereses de los diversos actores en juego.

De otra parte, en las decisiones de la Corte relacionadas con el incremento salarial de los
empleados publicos, la movilidad del salario y la justificacion del recorte del presupuesto
anual, se evidencia un cambio en la tendencia jurisprudencial que evoluciondé de una
proteccion a los intereses del trabajador, hacia la proteccion de los fines del Estado y la

intervencidén en la economia como medida para enfrentar la crisis fiscal del pais.

En relacién con estos aspectos, inicialmente la Corte Constitucional*

considera que el
derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, goza de especial proteccion
constitucional y que, por lo tanto, si solo se tuviera en cuenta la meta de inflacion para el
siguiente afio presupuestal, sin duda se presentaria una afectacion real al reajuste salarial de

los trabajadores puesto que en la practica se presentaria una reduccion periodica del salario,

141 Corte Constitucional. Sentencia C — 815/1999. Magistrado ponente: José Gregorio Herndndez Galindo
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sin tener en cuenta aspectos como el incremento en el costo de vida y la capacidad reducida

para adquirir bienes y servicios.

Controversia y argumentos: Por lo tanto, si la remuneracion pierde su patron de minimo

vital y mévil, se desnaturaliza el derecho al presentarse situaciones que afectan la dignidad
y la justicia de la poblacién laboral activa.

En este sentido, la Corte advierte que cuando la fijacion del salario minimo no se realice
por la via del consenso, el Gobierno debe tener en cuenta como parametro regulador, no
Unicamente la meta de inflacion propuesta para la siguiente vigencia presupuestal, sino
también otros aspectos tales como: “...la inflacion real del afio que culmina, segun el indice
de precios al consumidor; la productividad acordada por la Comision Tripartita que
coordina el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; la contribucion de los salarios al
ingreso nacional; el incremento del producto interno bruto (PIB); y con caracter prevalente,
que habra de reflejarse en el monto del aumento salarial, la especial proteccion
constitucional del trabajo (art. 25 C.P.) y la necesidad de mantener una remuneracion
minima vital y moévil (art. 53 C.P.); la funcion social de la empresa (art. 333 C.P.) y los
objetivos constitucionales de la direccion general de la economia a cargo del Estado (art.
334 C.P.), uno de los cuales consiste en asegurar el acceso a bienes y servicios de primera

necesidad a todas las personas y particularmente a las de escasos recursos...”

Controversia y argumentos: Similar tendencia se mantiene en la siguiente sentencia de la

linea'*?, donde se deja establecido que el incremento salarial emana de la Constitucion v,
por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de tomar las medidas necesarias para garantizar el
incremento salarial en armonia con el minimo vital en condiciones dignas y justas. Esta
proteccion tiene su razdn de ser en el deseo de establecer un orden social y econémico
justo, y materializar los fines del Estado Social de Derecho en relacién con un incremento
en la calidad de vida de las personas, particularmente los de menores ingresos. Por ello, es
clara la prohibicion de desmejora de los derechos sociales de los trabajadores, ni siquiera

bajo el contexto de una crisis econdmica.

142 Corte Constitucional. Sentencia C - 1433 de 2000. Magistrado ponente. Antonio Barrera Carbonell.
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Hasta aqui la tendencia puntual de proteccion de la remuneracion minima vital y movil de
los trabajadores en la jurisprudencia constitucional, pues al proferir la siguiente sentencia
de la linea*, la Corte da un giro que deja en entre dicho la imagen garantista construida en
decisiones judiciales anteriores y da paso a una sentencia judicial que desconoce el

precedente en la materia.

A diferencia de la distincibn hecha en otras decisiones judiciales por la Corte
Constitucional, entre el concepto de Estado Social de Derecho y el de Estado de Derecho,
en esta ocasion, la Corte resefia la evolucion histdrica del concepto de Estado Social De
Derecho para concluir que esta formula acogida por la Constitucion de 1991 es una muestra
del consenso de la diversidad de actores sociales, ideoldgicos y politicos que integraban la
Asamblea Nacional Constituyente, afirmacién que busca ratificar la legitimidad de esta
clausula al interior del texto constitucional.

Al respecto, cabe recordar que la Constitucion ha sido objeto de criticas en torno al acuerdo
politico previo a su expedicidn, pues el consenso al que se refiere la Corte en esta sentencia
fue para algunos el pacto de unas mayorias representativas que no lograron armonizar todos
los intereses y necesidades de la diversidad de grupos e ideologias que conforman la
sociedad colombiana™*.

La Corte en esta oportunidad es contundente en sefialar que el Estado Social de Derecho no
debe confundirse con un Estado de Bienestar y que, si bien es cierto estas figuras son
compatibles, no tienen una relacion de dependencia. Nuevamente, la Corte reitera que los
derechos no son absolutos ni ilimitados, entre otros aspectos, porque de ser asi el legislador
no podria realizar su funcién de modificacion o renovacion normativa, estableciendo una
ponderacion o reduccion para dar prevalencia a otros bienes que también gozan de amparo
constitucional. Es natural para la Corte que en muchos casos los derechos fundamentales

puedan verse en colision entre si.

143 Corte Constitucional. Sentencia C - 1064 de 2001. Magistrados Ponentes: Manuel José Cepeda Espinosa
y Jaime Coérdoba Trivifio.
144 MEJIA QUINTANA, Oscar. Justicia, Legitimidad y Constitucion: Las Condiciones de la Paz desde la
Filosofia Politica de John Rawls. Op. Cit., p. 63.
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Controversia y Argumentos: Lo anterior le sirve a la alta corporacion para deducir que

tampoco es absoluto el derecho a mantener el poder adquisitivo real del salario. En este
orden de ideas se requiere su armonizacibn con otros principios de mayor rango
constitucional a fin de garantizar su ejercicio efectivo. Por lo tanto, la Corte sefiala que la
prohibicion de desmejorar los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales no debe
confundirse con la inmutabilidad de los mismos y, adicionalmente, que la congelacién de
los salarios de los empleados afectados no constituye en si una desmejora, pues lo que se
afecta es la forma y la periodicidad con que se realiza el ajuste salarial.

De otra parte, esta es una de las sentencias donde la Corte reconoce abiertamente tener en
cuenta al momento de proferir sus decisiones las consecuencias reales de los fallos, pues el
impacto presupuestal de la decision puede dificultar la efectividad de los principios o
derechos constitucionales, por lo que se requiere en ocasiones modular sus efectos.

Sin embargo, esta sentencia en particular y las que se pronuncian en materia de incremento
salarial de los servidores publicos en los siguientes tres afios, fueron objeto de acalorados
debates al interior de la Corte Constitucional, por lo que conviene rescatar el salvamento de
voto presentado en esta decision judicial**®, puesto que se proclama una férrea oposicion al

contenido de la sentencia, en dos aspectos principales, como se ve a continuacion.

El primer tema que a juicio de los magistrados implica una razén para salvar su voto es que
el incremento salarial de los empleados publicos y, particularmente, la partida que se
destina para tal fin en el presupuesto de la Nacion, ya habia sido objeto de discusién en la
anterior sentencia de la linea, por lo que hay un desconocimiento de la cosa juzgada
material, teniendo en cuenta que, si bien es cierto que las dos sentencias se pronuncian
sobre el mismo asunto, la decision judicial no es solo distinta sino que opuesta al

precedente.

145 Corte Constitucional. Sentencia C - 1064 de 2001. Salvamento de Voto por los magistrados: Clara Inés
Vargas Herndndez, Jaime Araujo, Alfredo Beltran Sierra y Rodrigo Escobar Gil.
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El segundo aspecto en el que se difiere del contenido de la sentencia es que la Constitucion
obedece a principios esenciales del sistema politico colombiano, tal como lo establece el
predmbulo al sefalar que la finalidad de la Carta del 91 es garantizar a los colombianos un
orden social y econémico justo, pero en la sentencia estos principios se desconocen por
completo.

Frente al tema, los magistrados sefialan que Colombia es un Estado Social de Derecho,
donde las autoridades deben responder a las demandas de justicia social sin perjuicio de las
barreras propias de la organizacion econdémica del pais; esto, a diferencia de la concepcion
tradicional del Estado Liberal donde prevalecia la defensa de las libertades individuales
sobre los derechos econdmicos sociales. De lo contrario, el Estado “Social” de Derecho en
el que nos hemos convertido, quedaria sin contenido material propio.

En este sentido, los magistrados afirman que la sentencia desconoce la realidad social y
vulnera el texto constitucional pues no se brinda una proteccion integral a la remuneracion
movil de los trabajadores, con lo que se desconoce gravemente el Estado Social de Derecho

y se incurre en un retroceso jurisprudencial.

Controversia y argumentos del salvamento de voto: En suma, en el salvamento de voto se

sefiala que la intervencion del Estado en la economia es una herramienta que no puede ser
usada para socavar los derechos de los servidores publicos disminuyendo el poder
adquisitivo de su salario, bajo la excusa de politicas de austeridad destinadas al alcance de
metas fiscales. Se enfatiza también en que un juez de la Republica, al momento de proferir
una decision judicial, debe limitarse a fallar conforme al derecho vigente sin preocuparse
primero de que exista un presupuesto destinado para cubrir las consecuencias econémicas

que implica la sentencia.

Otro aspecto relevante de este salvamento es que, a juicio de los magistrados, ni siquiera
existe una tension entre el derecho de los servidores publicos a mantener el poder
adquisitivo de su salario, de una parte, y, de otra, la prioridad del gasto publico social. Lo
anterior, por cuanto estas disposiciones coexisten dentro del texto constitucional y no sirven

de fundamento para la vulneracién de derechos.
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En adelante y teniendo en cuenta el impacto econémico de sus sentencias, la Corte profirié
varios fallos que difieren los efectos juridicos de la sentencia en el futuro y que reconocen
que el contexto macroeconémico Y la crisis fiscal si resultan plena justificacion para limitar

el alcance de principios de rango constitucional*®.

En diversas ocasiones™*’ la Corte Constitucional ha recibido criticas por el impacto que sus
decisiones tienen en materia econdémica, al considerar que los jueces carecen de experticia e
idoneidad en este campo Yy, adicionalmente, no tienen en cuenta la dificil tarea de gestionar
recursos para el financiamiento de las politicas sociales. Sin embargo, la anterior
circunstancia no la inhabilita para conocer sobre la constitucionalidad de normas que tienen
un alto impacto en el presupuesto economico de la Nacion. Entonces, aun cuando el
legislador tiene la facultad de incentivar politicas econdmicas, la Corte Constitucional ha
sefialado*® que las mismas deben estar orientadas por los principios rectores de la actividad
econdmica, en el marco del Estado Social de Derecho y dirigidas a garantizar la proteccion

de derechos constitucionales, entre ellos la priorizacion del gasto publico social.

En la siguiente sentencia de la linea'*®, a la Corte Constitucional le corresponde
pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el inciso 2 del
paragrafo 4 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, norma que establecia la pensidn especial
para madres cabeza de familia, a cargo de un hijo menor de 18 afios con declarada invalidez

fisica o0 mental.

146 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Las sentencias de la Corte con implicaciones econdmicas.
Reflexiones con &nimo constructivo. Ponencia presentada en: XXVIII Jornadas Colombianas de Derecho
Tributario. 18, 19 y 20 de febrero de 2004. Consultado en:
http://economia.uniandes.edu.co/content/download/15399/96678/file/Las_sentencias_de_la_corte_ CEPEDA.
pdf. [citado el 24/04/15].

147 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. Justicia Constitucional, Derechos Sociales y Economia: Un analisis teorico
y una discusién de las sentencias de UPAC (I PARTE). En: Revista Pensamiento Juridico No. 13.
Universidad Nacional de Colombia. 2001. P 150.

148 Corte Constitucional. Sentencia C - 776 de 2003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
149 Corte Constitucional. Sentencia C - 227 de 2004. Magistrado Ponente. Manuel José Cepeda Espinosa.
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A juicio del demandante, la norma acusada establece una discriminacion negativa frente a
los hijos invalidos que cumplen mas de 18 afios de edad, pero que conservan la
dependencia econémica con relacion a la madre, en atencion a su estado de invalidez, o a
los que les ocurre esta circunstancia con posterioridad al cumplimiento de la mayoria de
edad.

Para el tema que nos ocupa, se destaca la intervencién del Ministerio de Hacienda, donde se
asevera que la pretension del legislador fue la de ampliar progresivamente la cobertura en
materia de seguridad social a un grupo especial vulnerable, siendo requisito indispensable
que el hijo invalido sea menor de edad, teniendo en cuenta las limitaciones fiscales de la

(13

Nacion. La Corte sefiala de esta intervencion entre comillas: “...pretender extender este
beneficio a otros grupos de personas, por muy loable que sea dicho proposito, excede la
capacidad del Sistema de Seguridad Social para ofrecer beneficios al resto de la poblacion y

supera igualmente los propositos iniciales del legislador...”.

De otra parte, el concepto de la Procuraduria General de la Nacidn coadyuva la pretension
del demandante, al acotar que la exclusién del beneficio a padre o madre de un adulto
invalido que, al igual que un menor invalido, no puede valerse por si mismo, no tiene

justificacion desde el punto de vista constitucional.

Controversia y argumentos: En el analisis que realiza la Corte para determinar la

constitucionalidad de la disposicion acusada, se concluye que la expresion “menor de 18
afnos” es inconstitucional al vulnerar el derecho a la igualdad y al resultar insuficiente para
conducir a los logros planteados por la norma, como es el acompafiamiento del hijo

invalido y la posible recuperacion del mismo.

Frente a la intervencion del Ministerio de Hacienda, se concluye que el argumento de
sostenibilidad financiera no puede invocarse de forma genérica para limitar 0 negar un
beneficio de la seguridad social a personas de sectores vulnerables. Si bien las decisiones
judiciales tienen un efecto en materia econdmica, este no resulta por si mismo un

fundamento suficiente para excluir a un grupo poblacional vulnerable.
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Retomando el tema del incremento salarial de los empleados publicos, nuevamente en el
afio 2004**° a la Corte Constitucional le corresponde pronunciarse al respecto, sefialando en
la sentencia bajo estudio que, para examinar la constitucionalidad de normas que afecten el
poder adquisitivo del salario de los empleados publicos, debe tenerse en cuenta la situacion
real actual, la racionalizacion del gasto publico y la politica macroeconémica del pais, en lo
que resulta ser una “linea consolidada” en donde se ponderan estas variables para verificar

si es valida la limitacion salarial que afecta a los servidores publicos.

Controversia y argumentos: Entonces, para congelar el incremento salarial como medida

necesaria para reducir el déficit fiscal del Estado, debe demostrarse que la misma es
relevante con los fines de la Constitucion. Esta vez, la Corte considera que el Proyecto de
Ley para establecer el Presupuesto de la Nacion para el afio 2004 no es claro en este
aspecto, puesto que la justificacion dada por el Gobierno es abstracta y dificulta la
ponderacion entre dos derechos en disputa: el de los trabajadores a mantener el poder
adquisitivo del salario y la prevalencia del interés general y de los supuestos beneficios que

la limitacién en materia salarial conlleva.

Para la Corte, la estabilidad macroecondmica debe realizarse teniendo en cuenta que un
principio estructural del Estado Social de Derecho, es la efectividad de los derechos y la no

afectacion del gasto pablico social.

En conclusidn, la Corte considera que, si bien es cierto que la Ley anual de Presupuesto del
afio 2004 respeta el reajuste salarial de aquellos servidores publicos que devengan hasta 2
salarios minimos legales mensuales vigentes, esta horma desconoce el mismo derecho en
aquellos funcionarios que devengan mas de 2 salarios, pues para ellos no se reconoce
ningun tipo de actualizacion salarial, sin tener en cuenta que la remuneracion es escalonada

y el incremento debe ser progresivo en atencién al monto del salario.

La decision de la Corte es declarar la exequibilidad condicionada de la disposicion acusada,
conminando al Gobierno y al Congreso para que incorporen las partidas necesarias para

reajustar los salarios de los servidores publicos de ingresos superiores a 2 SMLMV.

150 Corte Constitucional. Sentencia C - 931 de 2004. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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En esta sentencia también se presentdé Salvamento Parcial de voto de algunos de los
magistrados™ que se habian apartado de la decision contenida en la sentencia C — 1064 de
2001. En esta ocasion, se apartan parcialmente de la decisién por cuanto consideran que la
medida de congelar los salarios de los servidores publicos es abiertamente refiida con el
texto constitucional, afectando los postulados del Estado Social de Derecho, por lo que
reiteran las consideraciones realizadas en el salvamento de voto a la Sentencia C-1064 de
2001 y consideran que la Corte debid declarar la inexequibilidad de las disposiciones
acusadas, en vez de su exequibilidad condicionada, pues esto Gltimo significa reconocer
que la Ley anual de presupuesto de 2004 estaba influenciada por los resultados a favor de

un referendo que no tuvo una acogida relevante dentro de la poblacion colombiana.

Desde otro sector, en materia pensional, la Corte Constitucional, en la siguiente sentencia
de esta linea™?, se pronuncia sobre la constitucionalidad de un articulo de la Ley 797 de
2003, mediante la cual se modifica la Ley 100 de 1993 y particularmente en materia de
pension de sobrevivientes, se condiciona a los padres del causante fallecido a tener una

dependencia econdmica total y absoluta respecto de este ultimo.

Controversia y argumentos: A juicio de la Corte, si bien es cierto que el legislador tiene una

amplia potestad para determinar y modificar las condiciones dentro de las cuales conceder
un derecho econémico y social, en razon a justificaciones de tipo econémico como el
creciente deéficit fiscal en materia pensional para el caso que nos ocupa, lo anterior no es
suficiente para declarar constitucional una norma que atente contra los fines del Estado
Social de Derecho y particularmente de las personas de la tercera de edad, objeto de una

especial proteccién constitucional.

En este caso, no se cumple con el requisito de proporcionalidad entre la disposicion
acusada y el fin perseguido con la misma, puesto que, si bien es cierto que la norma bajo

estudio es conducente para el logro de la preservacion econdmica y financiera del Sistema

151 Corte Constitucional. Sentencia C - 931 de 2004. Salvamento Parcial de VVoto de los Magistrados:
Alfredo Beltrén Sierra, Jaime Araujo Renteria Y Clara Inés VVargas Herndndez
152 Corte Constitucional. Sentencia C — 111 de 2006- Magistrado Ponente. Rodrigo Escobar Gil.
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General del Seguridad Social Integral, esta disposicion vulnera los derechos al minimo vital
y la dignidad humana puesto que implica una condicidn gravosa para los padres del afiliado
o pensionado, al imponerles la carga de mostrar una dependencia econémica “total y
absoluta”, sin tener en cuenta que los padres pueden tener ingresos adicionales, aun cuando

estos resulten insuficientes para su propio sostenimiento.

Finalmente, aclara la Corte que, aun cuando se encuentra superada la concepcién clasica
del Estado Benefactor, esto no significa que puedan darse reformas legislativas que, bajo el
pretexto de sanear las finanzas del Estado en materia pensional, alteren la proteccién de
personas vulnerables como el caso de los padres que debido a su edad dependen

economicamente de sus hijos.

A continuacién, se estudiara la decision judicial™ en la que corresponde a la Corte
Constitucional pronunciarse sobre una accion de tutela instaurada por un ciudadano contra
una EPS, en el que se solicita proteccion del derecho a la salud, la vida y la integridad
personal, presuntamente vulnerados por la EPS al negarse o dilatar la prestacion de los
servicios de salud requeridos aun cuando algunos de los medicamentos o tratamientos no

figuran en el POS.

Al dar respuesta al problema juridico bajo estudio, la Corte analiza el derecho a la salud
como garantia iusfundamental, teniendo en cuenta que uno de los compromisos del Estado
Social de Derecho recae en la proteccion a los Derechos econdmicos, sociales y culturales —
DESC. Sefiala en este sentido que el transito del Estado de Derecho al actual Estado Social
de Derecho se dio precisamente con el &nimo de dejar atras una concepcion puramente
formal de los derechos, para entrar a ponderar el trasfondo econdémico y social que subyace
las relaciones dentro del sistema juridico y que juegan un rol importante para el goce de los

derechos reconocidos.

De esta forma, la clausula Estado Social de Derecho brinda un acceso material a los

derechos reconocidos en la constitucién, con el animo de conciliar la escisién permanente

153 Corte Constitucional. T — 655 de 2008. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.
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entre economia y derecho que causo el exceso de libertad del mercado en el Estado de
Derecho.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Corte recuerda que anteriormente la jurisprudencia
constitucional consideraba el derecho a la salud como un derecho de segunda generacion y
por lo tanto estaba excluido de la proteccion y tratamiento dado a un derecho fundamental
por via de tutela, al tratarse de un derecho de contenido prestacional. Sin embargo, esta
posicion de la jurisprudencia evoluciond y se establecio en su lugar que, en aquellos casos
en el que el desconocimiento del derecho a la salud vulnera otros derechos fundamentales

como la vida o la dignidad humana, entonces si es valida su proteccion por esta via.

Controversia y argumentos: En suma, la Corte reconoce que dada la evolucion

jurisprudencial frente al tema, la salud se consolida como un derecho constitucional
fundamental y, en consecuencia, no es valida su vulneracion con fundamento en la realidad
del Sistema de Seguridad Social en Salud y de los tratamientos que no estan contemplados
en el POS.

En la siguiente sentencia de la linea™, la Corte Constitucional se pronuncia sobre la
constitucionalidad del Acto legislativo 03 de 2011, mediante el cual se incluye en el texto
constitucional el principio de sostenibilidad fiscal y se crea un incidente de impacto fiscal
que faculta al Procurador General de la Nacion y a los ministros para adelantar una revision
del impacto fiscal de las sentencias en virtud del principio de sostenibilidad fiscal, a fin de

modular, modificar o diferir los efectos de las mismas.

A juicio del demandante, la norma acusada sustituye la Constitucion en aspectos esenciales,
al interponer a las decisiones judiciales un marco de referencia de tipo econémico, de lo
que se deduce que el principio de sostenibilidad fiscal establece un limite a los derechos

fundamentales.

En el capitulo de la sentencia destinado a resefiar las intervenciones oficiales, aun cuando la

gran mayoria de ellas se encuentra dirigida a defender la exequibilidad de la norma, vale

154 Corte Constitucional. Sentencia C — 288 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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destacar la intervencion de la Pontificia Universidad Javeriana (Profesora Vanessa Suelt
Cock), quien presenta argumentos para sumarse a la pretension del accionante, sefialando
entre otros aspectos que el criterio de sostenibilidad fiscal es una formula vaga que puede
adecuarse a intereses politicos y econdémicos, por lo que, de usarse un criterio maximalista
en su aplicacion, quedaria establecida una actividad estatal de tipo economicista. Se
advierte en la intervencion sobre el peligro de incluir en el texto constitucional principios
que permitan un amplio margen de interpretacién en razén de su vaguedad, con lo que se
daria paso a desmanes y desproporciones. Adicionalmente, se concluye que la actividad
estatal queda supeditada al principio de sostenibilidad fiscal, lo que representa una
modificacion a la clausula del Estado Social de Derecho, pues el respeto por los derechos

constitucionales cede ante la proteccion de las finanzas publicas.

El accionante y la interviniente coinciden también en otros aspectos tales como: la
afectacion al principio de separacion de poderes y la wvulneracion al principio de
progresividad, asuntos sobre los cuales no se realizara un analisis exhaustivo, pues se

apartan del objetivo principal de esta linea.

Controversia y argumentos: Al respecto, la Corte advierte que no hay clausulas definitorias

de la Constitucion que estén taxativamente sefialadas y sean inmodificables, sino que estos
aspectos estructurales de la misma se definen por el juez luego de un razonamiento

inductivo y una interpretacion sistematica del texto constitucional.

La Corte sefiala que, para lograr los fines del Estado Social de Derecho, el Gobierno cuenta
con la facultad de intervenir en la economia para asegurar el logro de los mismos. Bajo este
supuesto, el Estado no puede quedarse inmovil ante la situacion econdmica sino que debe
propender por la implementacion de medidas que amplien la cobertura y garanticen la
satisfaccion de los derechos, en virtud del principio de progresividad. En este orden de
ideas, la norma bajo estudio es enfatica en precisar que no podra oponerse el principio de
sostenibilidad fiscal para afectar los derechos fundamentales e, incluso, en caso de conflicto
entre el criterio de sostenibilidad fiscal y el gasto publico social, debe prevalecer este

altimo.
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Se acude a una interpretacion historica, en la cual el concepto de “Constitucion econdémica”
le permite al legislador incorporar este tipo de reformas al ordenamiento juridico a fin de
garantizar la efectividad de los derechos que otorga el Estado Social de Derecho, pero que
al presentarse coyunturas econdémicas nacionales o internacionales, pueden verse reducidos
en su efectividad. Lo anterior significa que es valida la referencia a esta clase de pardmetro
en materia econdmica, si con ello se pretende tener una mayor cobertura y proteccion en

materia de los derechos protegidos por la constitucion.

En virtud de esta interpretacion historica se traen a colacion los motivos que sirvieron de
fundamento para proferir la norma demandada, resaltando que su objeto se encamina a la
proteccion de la efectividad de los derechos caracteristicos del Estado Social de Derecho,
incorporando a la constitucion econdmica el principio de la sostenibilidad fiscal, asi como
el deber de los distintos poderes del Estado de velar por su proteccion, con el fin de
fomentar una conciencia de los diferentes actores nacionales, encaminada a la proteccion de
las finanzas del pais. Sin embargo, el proyecto de Ley causé profundo revuelo en diversos
sectores politicos del pais, por lo que el proyecto original fue modificado al incorporar una
clausula que pretendia conciliar el caracter vinculante del principio de sostenibilidad
financiera con los fines del Estado Social de Derecho al condicionar su aplicacion a estos

ultimos.

En consecuencia, luego de efectuar el recuento histérico que tuvo el proyecto de acto
legislativo, la Corte Constitucional concluye que esta reforma no incide en la definicién de
los fines esenciales del Estado Social de Derecho. A juicio de la corporacion, no hay lugar a
una sustitucién del texto constitucional puesto que las normas que integran la llamada
Constitucién Econdmica tienen un caracter instrumental y no constituyen una finalidad en
si mismas. La Corte recuerda que la Constitucion de 1991 adoptdé el modelo de economia
social de mercado, razon por la que la economia es limitada al cumplimiento de los fines

constitucionales que permitan garantizar el interés general.

Frente a la aplicacion del criterio de sostenibilidad fiscal, esta debe estar enmarcada dentro

de los propdsitos del nucleo dogmatico de la Constitucién, con lo que no se cambia en
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absoluto la naturaleza instrumental de esta disposicion, ni se eleva a la categoria de
principio; reafirmando que la razén de la enmienda constitucional fue incorporar al
ordenamiento juridico una herramienta que coadyuve a los fines del Estado Social de
Derecho.

La Corte, inclusive, se pronuncia enfaticamente sobre la presunta tensién de principios
planteada por los demandantes, quienes alegan que el principio de sostenibilidad financiera
es un factor de naturaleza eminentemente fiscal que altera los fines del Estado Social de
Derecho al maximizarse su aplicacion por las autoridades del Estado. Al respecto, la Corte
sefiala que este es un falso dilema puesto que, como ya se explicd lineas atrés, la
sostenibilidad financiera no adquiere la caracteristica de principio, pues es tan solo una
herramienta méas de la constitucion econdémica para la consecucion del bienestar general,
sin que tenga la fuerza normativa necesaria para imponer un mandato particular y menos

para ser ponderada con otros principios constitucionales pues no goza de tal jerarquia.

En palabras de la Corte: “En otros términos, no puede plantearse un conflicto normativo, ni
menos aun una antinomia constitucional, entre la sostenibilidad fiscal y los principios

fundamentales del ESDD, pues estan en planos jerarquicos marcadamente diferenciados...”

Finalmente, en relacion con el incidente de impacto fiscal sefiala el alto tribunal, que si bien
debe tenerse en cuenta por las autoridades judiciales, no significa que estas se encuentren
obligadas a realizar una proyeccion de los efectos econdomicos de su decision, pues este
aspecto desborda la drbita de sus competencias, siendo inherente Unicamente a la rama

ejecutiva o a la Procuraduria General de la Nacion, segun sea el caso.

En la Sentencia C 258/2013**, la Corte Constitucional se pronuncia frente a la accion de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, norma mediante
la cual se fija el régimen especial de los congresistas y magistrados de las altas cortes.
Segun los demandantes, la norma wvulneraba el principio de igualdad, al continuar
aplicandose a un reducido grupo de pensionados, pese a que el Acto Legislativo 01 de 2005

proscribe los regimenes especiales. Igualmente, se alegd que la norma era contraria al

155 Corte Constitucional. Sentencia C — 258 de 2013. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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principio de sostenibilidad financiera introducido en la reforma, puesto que en la misma se
establece que el tope legal de las mesadas pensionales corresponde a 25 SMLMV, limite
que no se aplica a los magistrados de altas cortes y congresistas, en virtud de la
interpretacion que se ha dado en el derecho viviente a la norma demandada.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional considerd que para dar respuesta al asunto era
preciso determinar si la norma demandada desconocia el principio de igualdad y los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad consagrados en el Articulo 48 de la
Constitucion, junto al principio de sostenibilidad financiera.

Controversia y Argumentos: En primer lugar, frente al hecho de que la mesada pensional

no fuese sujeta al tope legal, la Corte precisa que el hilo rector en la interpretacion de los
regimenes pensionales debe ser el Estado Social de Derecho y la prevalencia del interés
general. En este orden de ideas, para garantizar la efectividad de los derechos, el Estado
Social de Derecho cuenta como herramienta con el poder de intervencion en la economia,
para garantizar los fines constitucionales y una redistribucion equitativa del ingreso, aun
cuando se limite los derechos de sectores privilegiados. En congruencia con lo
anteriormente expuesto, la Corte establece una distincion entre el derecho en si y la mesada
pensional que de éste se desprende, y sefiala que frente a los derechos adquiridos, éstos se
componen de un nucleo intangible (el derecho mismo) y un elemento dinamico que varia
con el tiempo, de acuerdo a las prestaciones periodicas que este origina. La Corte concluye
que los derechos ya no pueden ser absolutos y deben sopesarse con principios de mayor

valia para el Estado Social de Derecho.

En consecuencia, para garantizar los fines del Estado Social de Derecho en cuanto a la
efectividad de los derechos, la Corte concluye que, sin perjuicio de los derechos adquiridos,
es necesario limitar las ventajas que confiere la norma demandada, dado el panorama actual
de la seguridad social en pensiones, estableciendo entonces que ninguna mesada pensional
con cargo a recursos de naturaleza pablica, podra superar el tope de los 25 SMLMV al 31
de julio de 2013.
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Tres de los aspectos mas relevantes de esta sentencia, son puntualmente: la motivacion de
la sentencia frente al tope de la mesada pensional, frente a los fines del Estado Social de
Derecho, particularmente la garantia de la efectividad de los derechos y, finalmente, la
distincion que pretende realizarse en materia de derechos adquiridos, entre la causacion del
derecho a la pension y el disfrute de la mesada pensional.

En relacion con el tope de las mesadas pensionales, la Corte Constitucional en esta
sentencia expone argumentos respecto de la prevalencia del interés general sobre el
particular, lo que en la practica se interpreta como la justificacion para establecer un tope a
la mesada pensional de personas que gozaban de una prerrogativa legal mas favorable, en
atencion al grave perjuicio que genera el pago de estas prestaciones al erario publico
destinado a cubrir las pensiones. Adicionalmente, la norma demandada no hace mencion
clara sobre los topes legales, lo que ha generado dificultades en la interpretacion y
aplicacion de la norma, al interpretarse erroneamente, a juicio de la Corte, que algunas
mesadas no estan sometidas a ningun tope. En este sentido, la Corte concluye que, a pesar
de que la jurisprudencia constitucional sugeria la aplicacion general de limites, ciertas
autoridades administrativas y algunas judiciales interpretaron que el régimen dispuesto por
el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 no estaba sometido a ningn valor maximo. En virtud de
ello, se justifica la finalidad del Acto Legislativo 01 de 2005, para limitar y reducir los
subsidios que el Estado destina a la financiacion de las pensiones mas altas, muchas de ellas
originadas en los regimenes pensionales especiales vigentes antes de la expedicion de la
Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en cuanto a la efectividad real de los derechos, en diversos apartes de la
decision judicial, es latente el planteamiento del Estado Social de Derecho como garante de
aquella, retomando el transito historico de un Estado Liberal democratico a uno social,

donde las garantias constitucionales gozan de efectiva seguridad.

Sin embargo, la Corte sefiala que la intervencion del Estado en la economia permite la

reduccién de gastos de funcionamiento y de planes de austeridad en aras de la realizacion
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de los fines del Estado Social de Derecho, la distribucion equitativa de los recursos y la

justicia social.

Acto seguido, la Corte introduce una distincion entre, por un lado, la pension y el derecho
adquirido en el que se constituye al reunir los requisitos para acceder a la misma, y, por
otro, la mesada pensional que la pension otorga, puesto que, teniendo en cuenta que esta
altima es de causacion periédica, no estaria amparada por el respeto por los derechos
adquiridos del que gozaria la prestacion como tal. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional reconoce que es necesario reformular la concepcion tradicional de los
derechos adquiridos, pues estos “...ya no pueden ser absolutos y deben ceder ante

principios de mayor valia desde el punto de vista constitucional...”

Para terminar, se concluye que resulta contrario a los fines del Estado Social de Derecho, el
no someter a las mesadas pensionales futuras a la restriccion de topes legales, puesto que
estas mesadas cuentan con un alto subsidio a cargo del tesoro nacional, por lo que siendo
recursos de esta naturaleza pueden limitarse en procura del bienestar general. Por esta razon
se conmina a las administradoras de pensiones financiadas con recursos publicos para que a
partir del 01 de julio de 2013, no se paguen mesadas pensionales superiores a 25 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Al respecto, es necesario sefialar que tanto en la Constitucion como en la ley colombiana se
consagra el respeto por los derechos adquiridos e inclusive, al introducir el principio de
sostenibilidad financiera, el Acto legislativo 01 de 2005, conmina con claridad al respeto de
los derechos adquiridos con arreglo a la ley. Adicionalmente, el inciso 2° del Acto
Legislativo 01 de 2005 sefiala que “por ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o
reducirse el valor de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho”. Por
razones como éstas, queda en entredicho el respeto por los derechos adquiridos por parte de
la alta Corte, puesto que se reduce abiertamente la mesada pensional de un reducido grupo
de pensionados que en su mayoria habia adquirido el derecho a la misma por medios

legales. De esta forma resulta claro que la Corte Constitucional incluso asume funciones
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legislativas que no son de su competencia, al modificar una situacion juridica ya
consolidada bajo la vigencia de los regimenes especiales.

Adicionalmente, en cuanto al principio de no regresividad la Corte Constitucional acude
por via de ejemplo al caso de unos pensionistas peruanos con circunstancias similares al
caso que nos ocupa, para introducir un concepto de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos donde se cita textualmente el siguiente aparte:

“136. La Comision considera de especial relevancia aclarar que la restriccion en el
ejercicio de un derecho no es sindnimo de regresividad. EI corpus iuris interamericano en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, evidencia que el concepto de
progresividad — y la obligacion correlativa de no regresividad - establecida en el articulo
26 de la Convencion Americana, no es excluyente de la posibilidad de que un Estado
imponga ciertas restricciones al ejercicio de los derechos incorporados en esa norma. La

obligacién de no regresividad implica un analisis conjunto de la afectacion individual de

un derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la medida. En ese sentido, no

cualquier medida regresiva es incompatible con el articulo 26 de la Convencién

Americana”. (Cursiva y subrayado fuera de texto)

La anterior cita permite deducir que para la Corte Constitucional la progresividad del
sistema pensional depende también de la apreciacion de las condiciones econdmicas de los
pensionados y afiliados que actualmente hacen parte del sistema, y en consecuencia limitar
la mesada pensional de los beneficiarios de regimenes especiales no constituiria un

elemento regresivo del derecho, dados los beneficios colectivos de la medida.

Sin embargo, al desconocerse el régimen de transicion, aun en lo referente Gnicamente al
limite de la mesada pensional de un reducido grupo de pensionados, se afecta la prohibicion
de regresividad consagrada en normas internacionales que integran el bloque de

constitucionalidad en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales®®,

156 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica, 22 de noviembre de
1969, Articulo 26: Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
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desconociendo abiertamente los derechos adquiridos de pensionados beneficiarios de
regimenes especiales, al establecer una situacion futura gravosa y en detrimento de la
actualmente consolidada. De esta forma se retrocede en los beneficios otorgados en materia
pensional, sin que la Corte demuestre que existen justas razones que avalen la

regresividad®®’.

En materia de salud, en la siguiente sentencia de la linea'®, la Corte se pronuncia sobre la
sostenibilidad fiscal como principio, dentro de la revision de constitucionalidad del
proyecto de Ley Estatutaria “Por medio del cual se regula el derecho fundamental a la salud

y se dictan otras disposiciones”, hoy Ley 1751 del 16 de febrero de 2015.

En el articulo del entonces Proyecto de Ley, se enunciaban los elementos y principios del
derecho fundamental a la salud, resultando de particular interés el literal i, atinente al

principio de sostenibilidad fiscal, que fue redactado en los siguientes términos:

“i) Sostenibilidad. El Estado dispondra, por los medios que la ley estime apropiados, los
recursos necesarios y suficientes para asegurar progresivamente el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud, de conformidad con las normas constitucionales de

sostenibilidad fiscal;...”

Las anteriores lineas dieron lugar a un ejercicio hermeneutico que sirvid a varios
intervinientes para alegar la inconstitucionalidad de la futura ley, bajo el argumento de que

la sostenibilidad fiscal seria usada para socavar el derecho fundamental a la salud.

providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados. Consultado en: http://www.o0as.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm. [10/09/2015]

157 Para ver més acerca del Test de proporcionalidad en materia de regresividad, ver Corte Constitucional.
Sentencia C- 288 de 2011.

158 Corte Constitucional. Sentencia C — 313 de 2014. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo
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Controversia y argumentos: Al respecto, la Corte Constitucional reitera que, la finalidad de

la sostenibilidad financiera en el sistema de salud, es permitir que haya un flujo permanente
de recursos que colaboren con la financiacion del sistema y la oportuna prestacion de los
servicios. Para la Corte, sin duda el costo de la salud es uno de los aspectos que mayor
preocupacion causa en las distintas esferas del poder publico, en aras de garantizar no
solamente la prestacion del servicio sino también la cobertura del mismo. Sin embargo, la
Corte enfatiza en que lo anterior no es Obice para sacrificar la proteccion del derecho a la
salud, puesto que la sostenibilidad financiera ha tenido generalmente, un carécter
instrumental en relacién con el logro de los fines y principios del Estado Social de
Derecho. Asi pues, la sostenibilidad financiera es una herramienta para alcanzar estos fines
y no el fin en si mismo, ni la justificacion para limitar derechos fundamentales. No es lo
mismo, a juicio de la Corte, que en virtud del avance progresivo del Sistema General de la
Salud se delimite el &mbito de aplicacion de un beneficio, o de sus beneficiarios, a que se
niegue la prestacion del derecho a grupos vulnerables bajo el argumento de escasez de
recursos. En estos casos, la Corte concluye, que debe protegerse el derecho frente al deber
de velar por la sostenibilidad financiera por regla general y en caso contrario la carga

argumentativa de tales medidas debe tener mayor fundamento y necesariedad.

Finalmente, se declara la constitucionalidad de la disposicion acusada, reiterando que la
negacion de la prestacion oportuna y eficiente del servicio de salud no puede tener lugar,
bajo la excusa de la sostenibilidad financiera y que no hay lugar a interpretaciones

restrictivas del derecho a la salud, por motivos econémicos.

En la dltima sentencia de la linea™®, a la Corte le corresponde pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la Ley 1580 de 2012 mediante la cual se crea la pension familiar,
particularmente en lo relacionado con el requisito de haber contraido nupcias o consolidado
la unién marital de hecho con anterioridad al cumplimiento de los 55 afios de edad. A juicio
de las demandantes, la norma es abiertamente inconstitucional al vulnerar el derecho a la
igualdad y al libre desarrollo de la personalidad, al poner en una situacion mas beneficiosa

a las parejas que inician una relacion sentimental con anterioridad a los 55 afios y

159 Corte Constitucional. Sentencia C — 504 de 2014. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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coaccionar a que la union conyugal se adelante con anterioridad a esta edad para tener
derecho a los beneficios de la pension familiar.

Dentro de la exposicion de motivos que dieron origen a la Ley 1580 de 2012, se sefal6
como uno de ellos la sostenibilidad financiera del sistema pensional, razén por la cual la
edad maxima de 55 afios, se considerd necesaria para evitar mecanismos fraudulentos para

obtener la pension, a través de la realizacion ficticia de matrimonios o uniones conyugales.

Controversia y argumentos: La Corte realiza el test de proporcionalidad para establecer si la

limitacién del derecho a la igualdad es necesaria y justificada, concluyendo que la
distincion de 55 afios si afecta el derecho a la igualdad, sin que la sostenibilidad financiera
del sistema justifique tal grado de intervencion. El analisis jurisprudencial no rechaza
definitivamente el argumento de la sostenibilidad financiera, por el contrario, lo considera
garantizado mediante otros articulos de la misma ley bajo estudio, en los que se hace
referencia al monto total del capital ahorrado, al monto total de la mesada pensional que en
ningun caso serd superior a 1 SMLMV, y al nGmero minimo de semanas cotizadas al

Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Adicionalmente, para la Corte los articulos sobre sostenibilidad financiera descritos
anteriormente, demuestran que si existen medidas de menor gravedad al condicionamiento
de iniciar la relacion conyugal con anterioridad a los 55 afios de edad, por lo que se
encontrd que en esta tension de principios debia darse prevalencia a las pretensiones de las
accionantes, en el sentido de declarar inexequible el condicionamiento al inicio de la

relacion conyugal con anterioridad a los 55 afios.

4.3.  Conclusiones
Hecho el andlisis jurisprudencial de las diferentes sentencias referentes a la aplicacion

efectiva de principios constitucionales del Estado Social de Derecho o la limitacion de
aquellos con argumentos de tipo econdémico o fiscal, resulta necesario efectuar las

siguientes consideraciones:
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La gréfica de la linea jurisprudencial estd compuesta por sentencias de constitucionalidad y
de tutela que tienen tépicos comunes y que han estado presentes a lo largo de la produccion
jurisprudencial efectuada por la Corte Constitucional desde sus inicios y hasta la actualidad.

En las primeras sentencias analizadas, se reconoce la transicion que el Estado colombiano
ha tenido de un Estado de Derecho, caracterizado, a juicio de la interpretacion histérica
realizada por la Corte, por ser un Estado donde las garantias del individuo estan
justificadas, pero la intervencién del Estado en diferentes aspectos de la vida politica y
econdmica es reducida, lo que convierte a ese modelo de Estado en uno de corte liberal,
vigente con anterioridad a la Constitucion de 1991.

Con la entrada en vigencia del nuevo texto constitucional, Colombia adquiere la modalidad
de Estado Social de Derecho, siendo el Estado social un concepto que va mucho mas alla
de la literalidad de la palabra “social”, imprimiéndole al modelo politico adoptado por el
constituyente una prevalencia por la satisfaccion del bienestar general y el respeto por
derechos y principios de orden social. Adicionalmente, el Estado desempefia un rol
relevante en la direccion de la economia y, de hecho, puede intervenir en la misma como

una herramienta que apunte al logro de los fines del Estado Social de Derecho.

Adicionalmente, con la Constitucion de 1991 nacen nuevas instituciones creadas con la
finalidad de cooperar armonicamente y desde diferentes perspectivas para la consecucion
de los fines del Estado Social de Derecho. Entre ellas se encuentra la Corte Constitucional,
denominada por muchos como la “guardiana de la Constitucion”, pues tiene a su cargo la
custodia del texto constitucional al decidir sobre la aplicacién o inconstitucionalidad de su
contenido. En este sentido, puede verse como la Corte reconoce el papel del juez
constitucional como creador de derecho, sefialando que el funcionario judicial esta llamado
a aplicar el derecho vigente, teniendo en cuenta para ello la evolucidn jurisprudencial y la
realidad socioecondmica del pais, en aras de cumplir con los fines constitucionales de

justicia social.

En su camino de produccién jurisprudencial, la Corte Constitucional reconoce que, en la
formula politica adoptada por la Constitucién de 1991, existe una prevalencia del interés
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general sobre el interés particular en caso de encontrarse en disputa, pues el texto
constitucional busca garantizar el bienestar general de toda la poblacion, aun cuando en
casos concretos ello implique que un derecho de contenido particular deba ser ponderado
con el interés general. En este orden de ideas, si bien en sus primeras sentencias la Corte
Constitucional realiza una férrea defensa de los derechos fundamentales, los derechos
econdmicos, sociales y culturales y los derechos colectivos y del medio ambiente;
posteriormente la alta corporacion advierte que estos derechos no son inmodificables, pues
ello implicaria la perpetuidad de la norma y que la ley no fuera ajustada de conformidad

con el contexto socioecondmico vigente.

Por via de tutela se aboga la defensa de los derechos fundamentales, e incluso de aquellos
que no estan considerados expresamente como tal. Particularmente, los derechos de
contenido prestacional como la salud, la seguridad social, habian sido inicialmente
excluidos de la proteccion constitucional por esta via, para posteriormente protegerlos bajo
los mismos parametros que a un derecho fundamental, dada su conexidad con esta clase de

derechos.

En la linea jurisprudencial bajo estudio, se observa otro aspecto importante a tener en
cuenta y es el de la efectividad real de los derechos. La Corte pasa de soportarse de manera
exclusiva en los derechos consagrados en el texto constitucional al momento de proferir la
decision judicial, para empezar a tener en cuenta cual es el impacto de sus decisiones en el
contexto econdmico y social, realizando un estudio sistematico guiado por la efectividad
que la Constitucion pretende para el conjunto de derechos y principios que ella incorpora,
puesto que de nada sirve que los mismos tengan esta jerarquia normativa, si en la practica

las instituciones del Estado no pueden garantizar su goce efectivo.

Por lo anterior, adquiere importancia el concepto de Constitucion econémica, mediante el
cual se denominan aquellas herramientas del Estado consagradas en la Carta del 91, que le
sirven para dirigir la economia y garantizar los principios y derechos constitucionales. De
esta forma, en algunas de las sentencias analizadas se ha cefiido la interpretacion de la

Constitucion econdmica a los fines del Estado Social de Derecho.
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Sin embargo, pudo observarse que, si bien la Corte Constitucional ha venido trabajando a
lo largo de sus sentencias, por la proteccion de los derechos y principios constitucionales,
inicialmente su proteccion se hacia sin distinguir entre derechos fundamentales o no
fundamentales, asi como tampoco se realizaba un estudio del impacto econdémico de la
decision judicial. Posteriormente, empieza a ser mas garantista con los derechos
fundamentales y, en relacién a los derechos que no lo son y a las demas controversias
puestas en su conocimiento, la Corte empieza a tener en cuenta factores econémicos (como
el impacto que la decisién judicial puede tener en las finanzas del Estado, verbigracia, las
decisiones judiciales en materia de incremento salarial de servidores publicos, entre otras)

que podrian afectar el interés general y la sostenibilidad fiscal del ordenamiento juridico.

Del grafico de la linea jurisprudencial puede concluirse entonces, que aun cuando
inicialmente la Corte Constitucional daba prelacion a principios de orden social en temas
relevantes como el derecho a la salud, a la seguridad social y al reajuste salarial entre otros,
las ultimas sentencias analizadas demuestran que la jurisprudencia se inclina por limitar los
argumentos de su decision teniendo en cuenta para ello el impacto econémico que pueda
tener el amparo de los derechos reclamados. Con lo anterior, la critica que otrora habia sido
permanente a la Corte Constitucional por no medir el alto costo fiscal que sus decisiones
implicaban para el Estado, actualmente ha sido superada por la corporacién pues
particularmente en los derechos que no tienen un caracter fundamental, es el juez
constitucional quien analiza al interior de la decision judicial las consecuencias que en

materia econdmica tienen sus fallos.

Las sentencias bajo estudio se caracterizan por referirse a casos donde esta en juego la
proteccién de un derecho social, bajo el argumento de su coste econdomico. De esta forma y
como se indicd en parte inicial de la linea, si bien es cierto la Corte Constitucional no
reconoce siempre estar llevando a cabo un ejercicio de ponderacidn, si termina sopesando
dos intereses en conflicto para finalmente inclinarse por el que resulte mas adecuado al
momento histérico en que se profiere la decisién judicial, teniendo en cuenta las

circunstancias particulares del caso.
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En atencion a lo expuesto, es importante enfatizar que en las sentencias de la linea, la Corte
Constitucional ha dado un paso adelante en la proteccién de derechos fundamentales
cuando estos entran en tensidn con principios de orden econdmico. El ejemplo perfecto es
el derecho a la salud, considerado por la interpretacion constitucional como fundamental y
el cual no fue limitado en su efectividad en las sentencias analizadas anteriormente. Por el
contrario, en los casos donde la tension se presentd afectando derechos sociales que no
tienen el caracter de fundamental, se dio prevalencia a los principios de orden econdmico,

usando como argumento la busqueda del interés general sobre el particular.

5. CAPITULO IV. PRINCIPALES FORMULAS TEORICAS FRENTE A LA
COLISION DE PRINCIPIOS.

Al quedar en evidencia en el contenido de los capitulos previos, la existencia de casos que
resultan claros ejemplos de colision de principios constitucionales al interior de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, resulta necesario exponer en detalle algunas de
las teorias mas relevantes que desarrollan o pretenden formular un método para atender y
solucionar de manera efectiva los casos concretos en los que se presenta una colision de

principios.

Para empezar, se analizara la propuesta de Robert Alexy bajo la denominacion de la
Ponderacidn de Principios. Para ello, seran descritos en detalle los principales elementos de
la teoria de la ponderacion, los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, asi como la jerarquia mévil o el peso de los principios en un caso concreto,

entre otros elementos de su teoria.

Junto a la propuesta de Alexy, se considera importante analizar la posicion del jurista
Ronald Dworkin, a través de su teoria del Balance de principios, en la que el autor parte de
una perspectiva deontoldgica que busca “decisiones justas para todos”, a través de su
formula de la Unica respuesta correcta con fundamento en el bien comun. Para desarrollar
lo anterior, el autor recurre a la concepcion del Juez Hércules, ejemplo del jurista ideal,
quien esta a cargo de resolver los casos de colision de principios, bajo los parametros que a

continuacion se expondran.

102



Finalmente, se analizara la posicion de Jirgen Habermas, quien resulta ser un duro critico
de la ponderacion de principios que propone Robert Alexy, al considerar que la
ponderacion es un juicio de cardcter subjetivo que pretende “decisiones buenas para
algunos” a diferencia de la teoria de la unidad de la solucién correcta propuesta por
Dworkin, donde se pretende alcanzar “decisiones justas para todos” a través del balance de

principios'®.

Aunado a lo anterior, cada una de las alternativas teoricas bajo estudio, sera aplicada al
caso colombiano objeto de analisis en esta tesis, es decir a la tension existente entre
principios de orden social y econdmico en casos concretos de la jurisprudencia
constitucional. Con ello se pretende verificar de manera plausible, cual es la respuesta o
aproximacion tedrica méas acertada u oportuna, dado el contexto socioeconémico y las

distintas variables que entran en juego al establecer la solucion.

5.1. Robert Alexy y la Ponderacion de Principios Constitucionales.
Cuando se presentan casos de colision de principios, la ponderacion es usada como

herramienta racional del juez para determinar el grado de importancia de cada principio en

un caso concreto y decidir cuél de ellos debe predominar.

Para justificar la necesidad de la ponderacion, Alexy parte de la distincion entre reglas y
principios en el derecho. En cuanto a las reglas, su aplicacion en el derecho se alcanza a
través de la férmula de la subsuncion, estructura deductiva que pretende una aplicacion a
través del uso de la l6gica estandar, en el analisis de premisas necesariamente relacionadas

para dar solucion a un juicio normativo®®.

160 MEJIA QUINTANA. El dilema historico de la decision Judicial: La teoria del derecho de Jirgen
Habermas. Revista Panamefia de Politica, No. 14 - CIDEM Panamé. 2012. p. 89. Consultado en:
http://cidempanama.org/wp-content/uploads/2013/05/EL -dilema-hist%C3%B3ricoRPP14.pdf . [Citado el
28/08/2015].

161 ALEXY, Robert. De la ponderacion y la subsuncién. Una comparacion estructural. En: La ponderacion
en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion en el derecho alemén. Bogoté
D.C. Universidad Externado de Colombia. 2014. p. 42.
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Sin embargo, segin Alexy no puede predicarse la misma estructura deductiva para la
aplicacion de los principios en el derecho. Es decir, aun cuando la gran mayoria de casos se
resuelven mediante la formula de la subsuncion, en el estudio de casos dificiles, se
encuentran argumentos tanto a favor como en contra de una determinada posicion, por lo
que para la respuesta a estos casos no es suficiente la formula de la subsuncién y debe

acudirse a la ponderacion®®.

Otra distincion plausible entre reglas y principios, radica en que los principios considerados
como mandatos de optimizacion, esto es, como directrices que contienen un deber de
realizacion de una conducta, cuyo grado de cumplimiento puede variar segun las
circunstancias y la presencia de otros principios en controversia'®, tienen un peso o
importancia relativa que permite que en casos de conflicto entre dos principios, los dos
sigan siendo validos en el ordenamiento juridico, pese a que en el caso concreto uno
prevalecerd sobre el otro**. Por el contrario, en los casos de colision de reglas, una de ellas
resulta invalida y por lo tanto debe ser expulsada del ordenamiento o se aplica una clausula
de excepcion que elimine el conflicto prevaleciendo siempre una de ellas ante la presencia

de la otra.

Los conflictos o antinomias entre principios, que pueden tener solucion a través de la
ponderacién, se caracterizan principalmente’® por la coexistencia de mandatos de
optimizacion que pretenden la realizacién de conductas diversas en la mayor medida
posible, dentro de un mismo caso concreto. Por ello, no es posible identificar en abstracto
los posibles casos en los que los principios pueden entrar en conflicto, pues la tension se

presenta en la aplicacion del derecho a un caso especifico.

162 Ibid., p. 44.

163 PRIETO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Primera reimpresién. Lima. Palestra Editores. 2007. p 131.

164 PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, Principios, Derechos. Op. Cit., p. 57.

165 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit. p.
132.
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¢Cuando hay que ponderar? Para Atienza'®®, el juez ha de ponderar cuando no es posible
encontrar en una regla un procedimiento de subsuncion para resolver un caso, es decir,
cuando no hay una regla que regule el caso o cuando existe pero la misma resulta
inadecuada, dando lugar a una laguna axioldgica. Estas lagunas no consisten siempre en un
defecto al momento de proferir la norma, sino en que el legislador traslada la facultad de
ponderacién a los tribunales para que decidan teniendo en cuenta las circunstancias

concretas.

Para explicar el surgimiento de la ponderacion en la solucion de conflictos entre principios,
Alexy acude a la estructura del Estado Constitucional, donde de manera abstracta se
garantizan los derechos constitucionales de todos los individuos que cohabitan en el
ordenamiento juridico. No obstante, la garantia de todos los derechos implicaria de plano
que cualquier limitacion o restriccion a los mismos no esta permitida, salvo que las mismas
se encuentren justificadas'’. La intromision en el alcance de un derecho constitucional, se
justifica a través de lo que el autor denomina los juicios de proporcionalidad. La
ponderacion, entonces, es el elemento integrante del principio de proporcionalidad, que esta
compuesto, igualmente, por tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de

proporcionalidad en sentido estricto®®,

El subprincipio de idoneidad, exige del juez la demostracion de que la medida que
interviene en un principio juridico a favor de otro, resulta adecuada con los fines
constitucionales, de tal manera que se justifique la prevalencia del principio favorecido en
la colision. En caso contrario, sino se demuestra correctamente la adecuacion de la medida
restrictiva con la constitucion, no hay fundamento para dar prevalencia a un principio sobre

otro'®°.

166 ATIENZA, Manuel. Interpretacion Constitucional. Bogoté D.C. Universidad Libre. 2010. p. 174.

167 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucidn de una teoria, aspectos criticos y &ambitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 44.

168 Ibid., p. 45.

169 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit.
p.147.
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El subprincipio de necesidad, hace referencia a demostrar que no existe otra medida que
resulte menos grave que la limitacion del principio en pugna y que permita alcanzar la
finalidad constitucional perseguida. Por ello, la medida debe ser necesaria, de tal forma que
sea elegible por ser la que menos grado de intervencion implica en el otro principio en
conflicto™™. Este subprincipio exige una actividad judicial enfocada no solamente a
determinar que la limitacién de un principio persigue la satisfaccién de una finalidad
constitucionalidad, sino también que esta limitacion es estrictamente necesaria, puesto que
de la variedad de opciones posibles, la intervencion del principio resulta ser la solucién mas
adecuada para alcanzar el fin constitucional esperado, sin que exista otra solucion que

arroje el mismo resultado, pero limitando el principio en menor grado.

En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, Alexy lo formula como

la Ley de la Ponderacion, en los siguientes términos*™:

“Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o detrimento a un derecho o

principio, mayor sera la importancia en la satisfaccion del otro principio.”

La ley de la ponderacion ha sido denominada también como el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, el cual debe asegurar un equilibrio entre la finalidad constitucional que
se satisface al limitar la aplicacion de un principio, de una parte, y de otra parte el grado de
afectacion, de intervencién que sufre simultaneamente el principio que debe ceder en el

conflicto'™.
La ponderacion ha sido caracterizada de la siguiente manera*’:

En las antinomias de principios, los dos principios concurrentes deben interpretarse
de tal forma que uno de los supuestos que ellos regulan, se superponga al otro, pero

solo parcialmente o en un caso concreto. Lo anterior, por cuanto esta resulta ser una

170 Ibid., p.146.
171 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 45.
172 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit.
p.147.
173 CARDENAS GRACIA, Jaime. Los principios y su impacto en la interpretacion constitucional y judicial.
En: Interpretacion Constitucional. México D.F. Editorial Pérrua. 2002. p. 270.
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antinomia del tipo parcial/parcial*™, en la que algunos criterios seran contradictorios
en la aplicacion, pero no en todos los supuestos, pues los dos principios en pugna

gozan de validez en un ambito donde la contradiccion no se presenta.

Para llevar a cabo la ponderacion, es necesario establecer una jerarquizacion
axioldgica y moévil de los principios, teniendo en cuenta los fines constitucionales y

las circunstancias particulares del caso.

Por lo tanto, el juez no valora los principios en abstracto, sino que logra su

jerarquizacion a través de una aplicacién de los principios al caso concreto.

Alexy ha sefialado que la ley de la ponderacion, como herramienta Util para dar solucion a

la tensién entre principios, puede desarrollarse en tres etapas, basicamente*”™.

En primer lugar, para ponderar los principios en colision, se requiere establecer cuél de los
dos principios y en qué grado debe ceder ante el otro principio en colision, que resulta ser el

que se adapta mejor a las circunstancias del caso concreto'”.

En segundo lugar, una vez se determina el grado de intervencion al primer principio, se
necesita definir el grado de importancia en la satisfaccion del principio dominante, de tal

forma que su importancia en el contexto constitucional sea la razén de su prevalencia.

Para terminar, se tienen entonces dos principios: el principio 1, que aun cuando no pierde
vigencia dentro del ordenamiento, si cede, viéndose afectado por un grado de intervencion
en su efectividad, que la limita o restringe. El principio 2, siendo aquel cuya importancia
justifica el grado de intervencion del principio 1. La labor del juez sera adelantar un juicio
racional que le permita establecer si en efecto, el grado de importancia del principio 2,

justifica la intervencion en la esfera del principio 1.

174 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit. p.
133.
175 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 45.
176 ALEXY, Robert. La formula del Peso. En: El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional.
Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. Noviembre de 2007. p. 18.
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La dltima etapa y, particularmente, el juicio racional que debe llevarse a cabo para
establecer si es valida la limitacion de un principio a causa de otro, en opinion de Alexy, no
es una préctica arbitraria, puesto que la presencia permanente de un ejercicio
argumentativo'’”” conduce a que las decisiones del juez no sigan una linea irreflexiva y
subjetiva, siendo por el contrario evidente la necesidad de una decision argumentada en
forma solida. La justificacion racional'” de estas decisiones es necesaria como condicion de
validez de la ponderacion y también contribuye a la percepcion de legitimidad en las
decisiones. Si bien es cierto, una decisién judicial carente de una argumentacion exhaustiva
no deja de ser decisidn judicial, el juez se encuentra ante una mayor responsabilidad en su
decisidon, por lo que el protagonismo en la decisién esta limitado bajo la necesidad de una
justificacion puntual de la decision adoptada.

Para construir este argumento y establecer correctamente tanto el grado de intervencion a
un principio como el grado de importancia del otro, Alexy plantea la necesidad de una
escala triadica que permite calificar estas variables teniendo en cuenta el peso abstracto o
relativo de los principios. Entonces, el grado de importancia o afectacion de un principio

puede ser*” leve, moderado y/o serio.

Es decir, que cuando se cuando se requiere la proteccion de un principio en colision, de
importancia moderada o seria, sera necesaria la intervencion leve en el otro principio en
tension; pero cuando el grado de intervencidn en un principio es de caracter serio o grave y
con esta medida, la proteccion que alcanza el principio contrario solo se logra de manera
leve, entonces se dara prioridad en la tensidn, al principio que resultado afectado de manera

grave, al no encontrarse justificada su intervencion'®,

177 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 49.

178 PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, Principios, Derechos. Op. Cit., p. 65.

179 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 50.

180 MORESO, Jose Juan. Alexy y la aritmética de la ponderacion. En: Derechos sociales y ponderacion.
Madrid — México. Editorial Fontamara. 2010. p. 228.
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Para Alexy, la escala triadica permite calificar, de una parte, el grado de intervencién o
afectacion de un principio*®'. La determinacion de esta variable es necesaria para aplicar al
caso concreto la ponderacion, toda vez que, en abstracto, el peso de los principios es el
mismo. Entonces, los dos principios se someten a la escala triadica para determinar si el
grado de intervencion del segundo principio en colision seria leve, moderado o serio, en

caso de que el principio prevaleciente fuera el que debe ceder, hipotéticamente.

De otra parte, la escala triadica permite medir el grado de importancia en la satisfaccion
del principio llamado a prevalecer. Advierte Alexy que la comparacion que este ejercicio
sugiere se llevaria a cabo desde la perspectiva de la importancia que representa para la
Constitucion la satisfaccion de un principio a costa de la limitacion de otro, con el fin de
establecer un punto de vista comun que rescate los intereses constitucionales, utilizando

una escala que evalue los aspectos a favor y en contra de cada principio*®.

Para complementar el uso de la escala triadica, en el derecho constitucional actual, Alexy
propone la Formula del Peso™ como método que permita dar solucién a la colision de
principios. Los casos de tension entre principios se presentan prevalentemente en el estudio
de casos concretos por lo que resulta importante hablar del peso concreto o relativo de los
principios. El peso concreto hace referencia al peso que puede tener un principio bajo las
circunstancias especificas de decision. Sin embargo, esta formula no puede despejarse sin
acudir a factores numéricos precisos, lo cual se torna ambiguo al realizar la ponderacion de

principios que no se encuentran resefiados en forma numérica.

Aunado a lo anterior, el peso abstracto de cada principio también desempefia un papel
importante en la ponderacion. Inicialmente, si los pesos abstractos de dos principios son
iguales, estos se neutralizan entre si, pero si el peso no es igual, esto puede afectar la

ponderacion en la medida en que cuanto mas pese la intervencion de un principio, mayor

181 ALEXY. La ponderacion en el derecho, evolucion de una teoria, aspectos criticos y &mbitos de aplicacion
en el derecho alemén. Op. cit. p. 50.

182 Ibid., p. 52-53.

183 Ibid., p. 55.
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debe ser la justificacion o argumentacion de las premisas que fundamentan la

intervencion®,

Cabe anotar que la ponderacién, si bien no es una formula infalible, pretende una
interpretacion de las normas constitucionales en términos de continuidad y reciprocidad*®,
para que quede claro el porqué en un caso concreto se justifica la prevalencia de un

principio en pugna sobre otro.

En suma, la formula del peso contribuye a desarrollar la estructura formal de la
ponderacidn, a efectos de establecer el peso concreto de un principio en casos de colisién y
en aquellos casos en los que los tribunales constitucionales no le otorgan un valor

determinado a cada principio en la ponderacion.

Asi, cuando un conflicto entre principios se resuelve mediante la ley de la ponderacion,
debe entenderse que la prevalencia de un principio frente al otro puede predicarse tan solo
de la solucion para el caso concreto, puesto que esta relacion de preferencia condicionada
puede variar cuando se presente otro caso con circunstancias facticas diferentes'®. Lo
anterior tiene sentido, pues si de la solucion a un conflicto entre principios se estableciera
una nueva regla, aplicable a todos los casos de tension entre estos principios, se estaria
dando aplicacion a una clausula de excepcion y no a la ponderacion como tal. En este orden
de ideas, la ponderacion no busca obtener como resultado el equilibrio entre los principios

en conflicto, sino el triunfo de uno de ellos en el caso concreto®.

Resulta claro que la ponderacion sera llevada a cabo por el juez, quien debe en el caso
concreto “sopesar” las razones contradictorias que pretenden la prevalencia de uno u otro
principio, razones que en todo caso son constitucionales y por lo tanto obligan al juez a

ponderar'®, pues no cabe una solucién mediante las reglas de subsuncion. Es al juez a quien

184 Ibid., p. 58.

185 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit. p.
137.

186 PRIETO SANCH[S.Ley, Principios, Derechos. Op. cit. p. 58.

187 PRIETO SANCHIS. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit. p.
128.

188 Ibid., p. 135.
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corresponde formular la relacién de preferencia condicionada de un principio sobre otro,
estableciendo para ello una jerarquia movil**® de los principios, en la que se justifique por
queé razon para el caso concreto debe prevalecer uno de los derechos en pugna, aun cuando

el principio vencido pueda tener mayor peso en otro caso de colisidn.

En términos préacticos, el operador judicial que realiza la ponderacion puede observar

diversos parametros de aplicacion, entre ellos los siguientes'*:
a) Laurgencia de garantizar un derecho a costa de la afectacion de otro.

b) La existencia y el respeto al precedente judicial, reduce el riesgo de excesiva
discrecionalidad en la ponderacion.

c) La ya mencionada jerarquia movil, implica que existen unas precedencias prima
facie que le otorgan mayor importancia a un principio frente a otro en un caso
concreto, verbigracia, el derecho a la vida resulta dominante en contraposicion al

derecho a la libertad, en caso de una eventual tensién entre los mismos.

d) La limitacidn o restriccion de un principio solo puede tener lugar por el minimo
tiempo necesario para garantizar la efectividad del principio concurrente o de la

finalidad constitucionalidad perseguida.

e) Un principio puede ser prevalente frente a otro en atencién a determinadas

circunstancias historicas, sociales o de otros contextos.

Dada la existencia de constituciones pluralistas, integradas por disposiciones provenientes
de diversos modelos de Estado como el social, el liberal y el constitucional, entre otros, es
factible encontrar en un texto constitucional, normas y principios que aun cuando en su
forma abstracta y de una lectura integradora, sistematica y armdnica, no constituyen en si
mismos una contradiccion, si pueden entrar en tension al aplicarse a un caso concreto. Esta

afirmacion permite sefialar que la ponderacion ayuda a conservar los principios

189 Ibid., p. 136.

190 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Constitucion y vivienda. Estudio sobre liquidacion vy
reliquidacion de los créditos de vivienda en los sistemas UPAC y UVR. Bogotd D.C. Universidad Externado
de Colombia. 2006. p. 53-55.
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constitucionales en su forma abstracta para que la constitucion siga siendo el resultado de
un consenso heterogéneo de grupos sociales, aun cuando en la aplicacion real, el juez puede
dar prevalencia a un principio sobre otro'*'. De esta manera, el caracter no absoluto de los
principios, es lo que les da la compatibilidad necesaria para coexistir arménicamente dentro
de la constitucion'®. Pero esta compatibilidad no se logra per se, sino que requiere de la
ponderaciébn como punto de equilibrio entre criterios de valor tendencialmente

contradictorios, dada la estructura abierta de los principios'® y su origen diverso.

No obstante las etapas descritas anteriormente para desarrollar la ponderacion, esta
propuesta aun no goza de una regla formal de aplicacion uniforme, siendo el “mandato de
optimizacion” el parametro rector de la ponderacién para alcanzar el maximo desarrollo

posible de cada uno de los principios en la esfera constitucional**.

De otra parte, una de las principales criticas que recibe Alexy en cuanto a la justificacion
racional que exige la ponderacion, actividad eminentemente judicial, sefiala que los jueces
no siempre comparten una moral objetiva y conocida e incluso en ocasiones sus decisiones
no logran la coherencia esperada, por lo que al tener como parametro de decision las
circunstancias particulares del caso para establecer la jerarquizacion movil de los
principios, irremediablemente se acude a juicios de valor'*. Sin embargo, para Prieto
Sanchis™® los principios constitucionales si controlan la posible discrecionalidad puesto
que, en primera medida se consolidan como el reflejo de los valores que orientan el
ordenamiento juridico y si no existieran si se estaria abriendo paso a la discrecionalidad
judicial. De igual manera, el género de razonamiento que exige la ponderacion es mucho
mas complejo que el de la subsuncidn, por lo que con ello se bloquea la existencia de una

eventual decision discrecional.

191 PRIETO SANCHIS.Ley, Principios, Derechos. Op. cit. p. 61.

192 ZAGREBELSKY. Op. cit. p. 14-15.

193 CARDENAS GRACIA. Op. cit. p. 277.

194 ZAGREBELSKY. Op. cit. p. 125.

195 PRIETO SANCHIS.Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Op. cit.
p.148.

196 Ibid., p.193.
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Otra critica se encuentra encaminada a demostrar la evidencia de la vaguedad o
indeterminacion de la formula del peso, puesto que este ejercicio de escoger lo que se pesa
y el resultado de esta operacion se encuentra predeterminado por las interpretaciones
previas que realizan de los principios en conflicto los jueces o tribunales respectivos,

interpretaciones cargadas de juicios de valor y preferencias internas'®’.

La solucion a la colisiébn de principios constitucionales desde la perspectiva de la
ponderacion es distinta dependiendo del caso en concreto. Al respecto, Alexy'*® sefiala que
ningun ordenamiento juridico obtendra tal grado de perfeccion que las normas existentes
brinden respuesta a todos los casos. Por lo tanto cada decision se fundamenta en la
racionalidad de la pretension de correccion implicita que tienen las normas dentro del
ordenamiento juridico, para que el sistema juridico no pierda su legitimidad. Es en este
punto, donde el autor plantea que los principios y los valores no tienen ninguna diferencia
si se analizan en un caso concreto, desde una perspectiva deontoldgica o axiologica. Si
bien, estos elementos tienen un contenido moral, pueden hacer parte del ordenamiento o
tener una estructura juridica. En este orden de ideas, la pretensién de correccion en el
Derecho, se sirve de los principios como herramienta, como mandatos de optimizacion, a
fin de encontrar la mejor solucion segun las posibilidades facticas y juridicas de un caso
determinado. Frente a la nocion de optimizacién, autores como Garcia Figueroa'®, sefialan
que la optimizacion le adjudica a los principios una aplicacion “mas o menos” en cada caso,
a diferencia de las reglas, que solo se aplican totalmente o no se aplican. Puntualmente, este
concepto se refiere a la forma de establecer la aplicacién de un principio, teniendo en
cuenta para ello, los elementos facticos y juridicos del caso concreto, que afectan la norma

objeto de optimizacion®®.

197 GARCIA AMADO, Juan Antonio. El juicio de ponderacion y sus partes. Una critica. En: Derechos
sociales y ponderacion. Madrid — México. Editorial Fontamara. 2010. p. 252.

198 ALEXY, Robert. Interpretacion juridica y discurso racional. En: Teoria del Discurso y Derechos
Humanos, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 55

199 GARCIA FIGUEROA. Op. Cit., p. 190.

200 lbid., p.192.
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Alexy sefiala dentro de su teoria que la pretension de correccion es caracteristica de los
ordenamientos juridicos, y le adhiere al contenido del fallo judicial, el objetivo de proferir
la decision correcta?®. Al integrar el ordenamiento, esta pretensién supera las criticas
relacionadas con la discrecionalidad del juez o la creacion de nuevo derecho al momento de
proferir la decision, puesto que limita la actividad judicial dentro de este marco. Sin
embargo, no siempre se alcanza la satisfaccion total de la pretensioén de correccion, lo que
puede volver deficiente el sistema juridico. Para evitarlo, los principios, definidos por
Alexy”® como mandatos de optimizacién que ordenan la realizacién de un supuesto en la
mayor medida posible, facilitan el cumplimiento de la pretension de correccion al
establecer su alcance a través de diferentes grados y teniendo en cuenta los elementos
factico-juridicos aplicables al caso concreto.

5.1.1. El uso de la Ponderacion por la Corte Constitucional colombiana.
La ponderacion es el método por excelencia, usado por jueces constitucionales, para

atender la colision de principios constitucionales que se presentan cuando, ante la presencia
de casos dificiles, la Corte Constitucional realiza un ejercicio argumentativo, en el cual se
analizan los principios, valores e intereses protegidos®®. Aun cuando es un método que se
usa de distintas formas. Inicialmente, la Corte Constitucional empez6 a utilizar la
ponderacion para distinguirse de la Corte Suprema de Justicia y lo que era considerado, un
excesivo apego a la ley y a las formalidades juridicas, mediante el uso del silogismo para
fundamentar la decision judicial. Sin embargo, al no ser esta la Unica forma de dar
respuesta a casos dificiles, muchos magistrados han aceptado la ponderacion como modo
de argumentacion necesario para resolver conflictos constitucionales que implican la

tension entre dos intereses?.

201 ALEXY, Robert. BULYGN, Eugenio. La pretension de correccion del derecho. La polémica sobre la
relacion entre derecho y moral. Bogot4 D.C. Universidad Externado de Colombia. 2001. p. 59.
202 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogota
D.C. Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoria Juridica y filosofia del Derecho No. 28. Agosto de
2003. p 95.
203 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. Polémicas Constitucionales. Op. Cit., p. 273.
204 lhid., p. 274.
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Uno de los beneficios que podria extraerse del uso de la ponderacion por parte de la Corte
Constitucional, es la consolidacion de mayorias en torno a una decision judicial. Este
ejercicio, mediante el cual se valoran todos los derechos constitucionales en juego, en tanto
se realiza una lectura armdnica e integral de la Carta de 1991, sin incurrir en el error de dar
anticipada prevalencia a solo un tema de interés, ha hecho que la Corte en muchos casos
donde ha aplicado la ponderacién haya alcanzado mayorias significativas, que muestran

uniformidad en la decision®.

La estructura a la que acude la Corte Constitucional para llevar a cabo el ejercicio de
ponderacion es el denominado Test de razonabilidad, que contiene basicamente la siguiente

estructura®;

En primer lugar, se analiza el fin de la disposicion constitucional objeto de
controversia. En este punto se analiza cual es el fin que el legislador buscaba
amparar al momento de proferir la norma y, de otra parte, cual es el valor

constitucional que se protege.

Posteriormente, se estudian los medios establecidos legalmente para la consecucion

del fin propuesto en la norma, estableciendo su coherencia con la constitucion.

En la tltima parte, se establece la relacion entre el fin perseguido por el legislador

con la norma y el medio que utiliza para garantizarla, estableciendo su idoneidad.

Algunos autores® han formulado una cuarta etapa conocida como la
proporcionalidad en sentido estricto. Etapa en la cual el juez constitucional “sopesa”
los beneficios de la norma en contradiccion y el impacto que tendrd una eventual
restriccion de un derecho, para definir finalmente que valor constitucional tendra

mas importancia, dados los hechos del caso.

205 lhid., p. 282.

206 lhid., p. 283.

207 STONE, Alec y MATTHEWS Jud. Proporcionalidad y Constitucionalismo. Un enfoque comparative
global. Bogot4 D.C: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 15.
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En la aplicacion del test de razonabilidad, debe observarse también el logro de las politicas
publicas y de los fines constitucionales a través de las normas cuestionadas y
adicionalmente, si el medio utilizado es efectivamente conducente en la materializacion del
fin pretendido al momento de creacion de la norma. En un nivel estricto, el test de
razonabilidad contempla también el imperativo cumplimiento de politicas publicas
disefiadas en torno a las normas en tension y si la relacion entre los medios utilizados para

su efectividad y estas politicas publicas cumple el requisito de la necesariedad®®.

La ponderacién es concebida como la respuesta judicial frente a dos intereses de rango
constitucional en disputa, formula que tendrd en cuenta un principio clave del nuevo
constitucionalismo y es que ningun derecho es absoluto, por lo que esta herramienta de
interpretacion puede acudir a las circunstancias del caso en concreto, el contexto e incluso

consideraciones de indole politica®® que puedan tener impacto en la decision.

5.1.2. Aplicacion al caso colombiano de la Ponderacion de Principios de
Robert Alexy.

Partiendo de la afirmacion de que las colisiones entre principios juridicos no se presentan
de manera abstracta, al coexistir como normas juridicas o principios rectores del
ordenamiento constitucional, sino de manera concreta en el momento de aplicar o adjudicar
un principio a un hecho juridico especifico, cuya consecuencia puede ser diferente desde la
Optica de otro principio juridico de igual jerarquia, se desarrollara en adelante un ejercicio
de ponderacidn, bajo los parametros de la teoria de Robert Alexy, con el fin de ejemplarizar
y concluir cual seria el resultado de la aplicacion de esta teoria para la solucion de

principios en el caso colombiano.

Para Koch??, antes de aplicar la teoria de la ponderacion se requiere establecer previamente
cuéles son las probables condiciones de prevalencia de un principio sobre otro, los hechos y

circunstancias que justifican esta prevalencia en el caso concreto y el nlcleo deductivo que

208 CEPEDA ESPINOSA. Op. cit. p. 284.

209 STONE, Alec y MATTHEWS Jud. Op. cit. p. 39.

210 KOCH, Hans-Joachim. La base tedrico normativa de la ponderacién. En: La ponderacion en el derecho,
evolucién de una teoria, aspectos criticos y ambitos de aplicacion en el derecho aleman. Bogota D.C.
Universidad Externado de Colombia. 2014. p. 108-110.
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justifica la decision, para lo cual se abre paso al principio de proporcionalidad propiamente
dicho.

Aun cuando el método de la ponderacién puede resultar de aplicacion en casos de colision
entre diversos principios, el ejercicio que se desarrolla a continuacion se limita a la
ponderacién entre principios de tipo econdémico, en contraposicién con principios de indole

social, en el marco de la Constituciéon colombiana.

Segun el Articulo 1 de la Constitucion de 1991, “...Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general...”. El anterior texto constitucional erige unos principios
fundamentales, entre los cuales se destaca como caracteristica del Estado colombiano la de

ser un Estado “Social” de Derecho.

Se tiene, con lo anterior, una prevalencia latente de los principios del Estado Social de
Derecho, como férmula politica fruto del deseo del constituyente por dar protagonismo a la
proteccion del Estado de los derechos sociales, garantizando su prestacion y efectivo

cumplimiento.

Sin embargo y como ya se explico en capitulos anteriores, la Constitucion de 1991 ha sido
objeto de diversas reformas en materia econdmica, entre ellas el Acto legislativo 01 de
2005 y el Acto legislativo 03 de 2011, mediante los cuales se establecen directrices de
obligatorio cumplimiento tanto para el juez como para el legislador, en referencia a la
necesidad de tener en cuenta en el ejercicio de sus funciones la sostenibilidad financiera del

sistema pensional y la sostenibilidad fiscal del Estado en general.

De lo expuesto se tiene que, pese a que inicialmente la Constitucién de 1991 se consagré
como defensora de los derechos sociales de los miembros del Estado colombiano, con el

transcurrir de los afios también hacen parte de su contenido, normas juridicas que elevan a
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igual jerarquia constitucional, principios atinentes a fortalecer la sostenibilidad fiscal del
Estado.

Como se explicé anteriormente, los principios de orden social estan llamados a coexistir de
manera armdnica con los principios de tipo econémico recientemente incorporados en el
texto constitucional, pues unos y otros requieren de una interpretacion sistematica que

apunte a alcanzar los fines del Estado Social de Derecho.

No obstante, resulta dificil en la practica conciliar la aplicacion de estos principios, sin que

la decision final termine pareciendo injusta para algunos y necesaria para otros.

Asi que la prevalencia de uno u otro principio finalmente se encuentra determinada por las

circunstancias particulares en las que se presente la colision de principios.

En este evento y siguiendo las etapas sefialadas por Koch, ¢cuéles son esos hechos y

circunstancias particulares del caso concreto?

En resumen, para el caso colombiano se tiene que, en primera medida el texto
constitucional consagra principios o derechos sociales. Ahora bien, aun cuando con la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 ya existian normas de tipo economico al
interior del texto constitucional, con el paso de los afios, estas han sido modificadas
introduciendo al espectro legal nuevos principios juridicos, verbigracia el de la

sostenibilidad financiera en materia pensional y el de la sostenibilidad fiscal.

Asi, si antes de la expedicion de estas normas el juez constitucional, en el ejercicio
argumentativo que implica disipar la tension existente entre principios, debia tener en
cuenta las circunstancias particulares del caso concreto, el respeto por los derechos y
prerrogativas vigentes en el ordenamiento y proporcionar la respuesta juridica mas
plausible orientada con los fines del Estado; ahora debe, aunado a lo anterior, tener en
cuenta el impacto econdmico de sus decisiones judiciales, en un marco de colaboracion
armoénica entre todas las ramas del poder publico, que pretende fortalecer y atenuar el

déficit fiscal en las finanzas del Estado.
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Los principios juridicos son objeto de analisis en problematicas especificas como el
derecho a la salud, la seguridad social, el minimo vital y movil de la poblacion asalariada,
derechos reconocidos por la constitucién y garantizados en teoria, pero de dificil
consagracion en la practica segin opinion de los altos dirigentes del Gobierno nacional,
sino se ejecutan politicas de sostenibilidad fiscal. Es decir que, pese a que
constitucionalmente se garanticen los derechos sociales y la asistencia de los mismos por
parte del Estado, pueden presentarse casos en los que resulta necesario establecer una
limitacién a estos derechos, con fundamento en argumentos de tipo econdmico, tales como
el principio de sostenibilidad fiscal y la prevalencia del interés general, entre otros aspectos.
De esta forma, se tiene de un lado la vulneracién o injerencia en un derecho individual, que
es sacrificado de manera parcial o total, con el pretexto de que la medida contribuye al
saneamiento de las finanzas publicas, para satisfaccion del interés general de los demas

miembros integrantes del ordenamiento.

Para llegar al nacleo deductivo que justifica una decision judicial en la ponderacién de
Robert Alexy, se requiere dar aplicacion al juicio de proporcionalidad, descrito en lineas

anteriores y por desarrollar en adelante, de la siguiente manera:

En primera medida, debe establecerse si la intervencion en un principio tiene una finalidad
constitucional legitima. En términos de Alexy, esto se conoce como el principio de
idoneidad. Particularmente, si en la tension entre principios de orden social y econémico se
da prevalencia a estos ultimos, esta medida resulta adecuada en relacion con los fines
constitucionales, pues el Acto legislativo 03 de 2011 garantiza que, en el ejercicio de la
interpretacion del principio de sostenibilidad fiscal, no habra lugar a la vulneracién de los
derechos fundamentales. Adicionalmente, en el primer capitulo de esta tesis se
mencionaron los principales motivos del proyecto de Ley que finalmente incorporo al texto
constitucional el principio de sostenibilidad fiscal. Bajo esta perspectiva, la sostenibilidad
fiscal se constituye como una herramienta fundamental que pretende garantizar, en Gltimas,
una prestacion de los servicios asistenciales a cargo del Estado de manera Optima, asi como
también incrementar la cobertura en servicios basicos en materia de salud, educacion,
seguridad social, entre otros derechos en materia social. La idoneidad de la medida, se
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demuestra entonces al vincularla con fines constitucionales legitimos y de gran importancia
como el bienestar y la prosperidad general y la efectividad de los derechos proclamados en
la carta. Aunado a lo anterior, en virtud del principio de progresividad el Estado tiene la
obligacion de asumir un papel protagonico en la bdsqueda y administracién de recursos
publicos para garantizar que la Carta de Derechos reconocida hasta ahora, pueda

consolidarse e incluso ampliarse en el futuro.

Sin embargo, y a modo de critica, el Acto Legislativo 03 de 2011 establece que el principio
de sostenibilidad fiscal no podra ser interpretado en desmedro de los derechos
fundamentales, por lo que resulta interesante cuestionarse sobre las razones que tuvo el
legislador para proteger Unicamente los derechos fundamentales y no ampliar esta
proteccion a todos los derechos reconocidos en la Carta del 91. Esta fue una de las razones
que les permitié a diferentes sectores de la sociedad nacional, presentar una férrea
oposicion a la elevacion del principio de sostenibilidad fiscal a rango constitucional, y
aungue el paragrafo aludido anteriormente pretende proteger a los derechos fundamentales
de interpretaciones que afecten su efectividad por razones de tipo econdmico, es
insuficiente como mecanismo de proteccion ante los derechos que no hacen parte de los
denominados “fundamentales”. Es decir que, en caso de presentarse una colision de
principios que requiera la aplicacion del principio de sostenibilidad fiscal, en tension con
derechos sociales y colectivos que no sean de caracter fundamental, la interpretacion no
tiene ningun limite constitucional y el juez por lo tanto, puede llevar a cabo un ejercicio de
ponderacion en el que se aplique una regla implicita de prevalencia del principio de

sostenibilidad fiscal.

En segunda instancia, se requiere demostrar que la Unica herramienta para alcanzar el fin
constitucional perseguido, es la limitacién o intervencion del principio afectado, de tal
forma que no exista otra medida menos gravosa para alcanzar el mismo fin. Esta

descripcion corresponde a lo que Alexy denomina el principio de necesidad.

Con la introduccién de principios como la sostenibilidad financiera en materia pensional y

la sostenibilidad fiscal en el marco de una colaboracion arménica entre todas las ramas del
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sector publico, se pretendia lograr el fortalecimiento de la politica econdmica del Estado, de
tal manera que si todas las instituciones se enfocaban en el impacto econdmico de sus
actividades, buscando reducir el déficit fiscal, la deuda publica y el gasto, en el marco de
estrictos pardmetros de austeridad, se alcanzara finalmente un florecimiento de la economia
con mas recursos disponibles para ampliar la cobertura y la prestacion efectiva de los
derechos de tipo asistencial.

Sin embargo, en la exposicion de motivos del proyecto que termind en el Acto legislativo
03 de 2011, por via de ejemplo, se indicé claramente que la sostenibilidad fiscal era un
principio estructural para la economia nacional y que por tal razén debia tener proteccion

constitucional, como un derecho del Estado.

Aun cuando la sostenibilidad fiscal puede ser una medida que impacte de manera positiva
las finanzas publicas, no queddé ampliamente demostrado que fuera la Unica medida
aplicable y menos que no existieran otras opciones para fortalecer la economia sin dejar en
manos de la interpretacion judicial la defensa de los derechos sociales. Cabe anotar que no
se agotaron alternativas enfocadas a incrementar la inversion extranjera, la formalizacion
laboral, el fortalecimiento del sector agricola, el desarrollo de la infraestructura vial, los
tratados de libre comercio, es decir, existian diversas opciones que probablemente también
podrian analizarse bajo la lupa del fortalecimiento econdmico, en pro de los derechos
sociales y de todos los que garantiza el texto constitucional, sin tener que acudir a ningdn

tipo de restriccion en los mismos.

De lo expuesto se concluye que, para que en un caso de colision de principios de orden
social y econdmico deban ceder los primeros ante los segundos, debe quedar demostrada la
necesidad de esta medida y que no era evitable la intervencion de los derechos sociales.
Entonces, el subprincipio de necesidad no se cumple en todos los casos. En las diferentes
sentencias objeto de analisis en el tercer capitulo de esta investigacion y, particularmente,
en las relacionadas con el reajuste en materia salarial y con la seguridad social en
pensiones, no quedd demostrada la necesidad de afectacién de estos derechos. Para

empezar, en las decisiones referentes al reajuste en materia salarial de los servidores
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publicos, la Corte Constitucional modificd frecuentemente su posicion, pasando de la
proteccion a este derecho sobre los argumentos de tipo fiscal expuestos por las diferentes
autoridades estatales para justificar su limitacion, a posteriormente congelar los salarios de
los funcionarios y en dltimas reconocer, como hasta la fecha se mantiene, que el Plan
Nacional de Presupuesto debe incluir una partida necesaria para garantizar el salario
minimo, vital y movil. Lo anterior si se tiene en cuenta que no se demostré tampoco, que
esta medida fuera inevitable y que fuera eficaz, dado que la congelacion de los salarios y
los recursos que esta medida recaud6 no contribuyeron de forma evidente al fortalecimiento

de las finanzas del Estado.

Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto o ley de la ponderacion
en términos de Alexy, parte de establecer un grado de importancia, entre la no satisfaccion
de un principio, y la satisfaccion del principio opuesto. Es decir, que para que el juez
constitucional decida inclinarse hacia la proteccion o satisfaccion de un principio, debe
tener como cierto que no se afectan principios constitucionales de mayor importancia. Para
desarrollar la proporcionalidad en sentido estricto, debe recordarse el concepto de principio
como mandato de optimizacion, es decir, que el principio contiene una expectativa de
realizacion en la maxima medida posible. Por tal razon, cuando la Corte Constitucional
debe ponderar entre el principio de sostenibilidad financiera y/o fiscal, de una parte y, de
otra parte, entre principios contenidos en derechos sociales econémicos y culturales, tiene
que establecer el grado de importancia de cada principio, de conformidad con los fines

constitucionales.

Significa entonces, que si la Corte Constitucional debe resolver la tension que pueda
presentarse en un caso concreto entre el derecho a la salud, por via de ejemplo, de un
afiliado al sistema general de salud que requiera un tratamiento de alto costo no previsto en
el POS, vy el principio de sostenibilidad fiscal que demanda de todas las autoridades
publicas, entre ellas los jueces, tener en cuenta al momento de proferir sus decisiones el
impacto fiscal de las mismas, para este caso concreto y en atencién al precedente
jurisprudencial que ubica a la salud como un derecho fundamental, el juez no tendra
problema en concluir que el principio de mayor importancia es el derecho a la salud y por
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lo tanto prevalecera sobre la sostenibilidad financiera para el caso concreto. El grado de
importancia se delimita en este caso por la intervencion o limitacion a un derecho de
caracter fundamental, como la salud, que se veria afectado por la aplicacion del criterio de
sostenibilidad fiscal y el impacto econémico de una decision judicial favorable en materia
de salud. Resulta desde esta perspectiva, que el principio que debe ceder es el de
sostenibilidad fiscal, pues en caso contrario, se estaria afectando un principio constitucional
de mayor importancia, como el derecho a la salud.

Cabe anotar, sin embargo, que en el tratamiento que la Corte Constitucional ha dado al
derecho a la salud, un factor diferenciador es su conexidad con el derecho a la vida y, en
consecuencia, su fundamentalidad, caso en el cual se da prioridad a este principio de orden
social al considerarlo de mayor importancia constitucional. No obstante, no siempre en un
caso concreto se daré prevalencia al derecho a la salud, cuando se encuentre en tension con
el principio de sostenibilidad fiscal o con otro principio, pues la ponderacion y su resultado
en el caso concreto no puede ser entendida como una regla general de aplicacion en todos
los casos de similares caracteristicas, pues esta circunstancia seria la causa principal de una
avalancha de peticiones que reclaman la proteccion del derecho a la salud, de manera
preferente sobre los demas; lo que puede llevar a que se impacten negativamente las
finanzas del Estado ante la inminencia de decisiones judiciales que den prioridad a este
principio sobre otros. Por esta razdn es que la ponderacién y las decisiones que se
fundamentan en su propuesta no pretenden constituirse como una regla de estricta
observancia pues puede presentarse una decision diferente, si el peso de los principios varia

en atencidn a circunstancias de indole politica, econdmica, entre otras.

De otra parte, al ponderar la sostenibilidad fiscal con un derecho que no hace parte de los
reconocidos como “fundamentales”, tampoco se garantiza que la decision judicial otorgue
siempre prevalencia a ese otro principio, con mayor razén si se observa que el Acto
legislativo 03 de 2011, como ya se dijo, solo otorga proteccion especial a los derechos
fundamentales frente a la sostenibilidad fiscal, pero no a otra clase de derechos

constitucionales, que resultaron indirectamente menos importantes para el legislador.
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Un ejemplo de lo expuesto se encuentra en la sentencia C 258 de 2013, en la cual la Corte
Constitucional, si bien no reconoce la existencia de colision entre el principio de los
derechos adquiridos en materia pensional (de orden social) y el principio de la
sostenibilidad financiera (de orden econdmico), si fundamenta su discurso en la prevalencia
del interés general sobre los intereses particulares, considerando en virtud del subprincipio
de necesidad, que la limitacion del derecho de los particulares (el tope de las mesadas, por
ejemplo) resulta necesaria para satisfacer el interés general en la medida en que con esta
restriccion se pretende detener el grave impacto fiscal que causan algunos regimenes
especiales de pensiones en el pais. Al respecto, cabe anotar que aun cuando esta medida
supera el subprincipio de idoneidad, puesto que afecta de manera leve los derechos
adquiridos en materia pensional de un reducido grupo de pensionados al limitar al tope
legal su mesada pensional; no supera el subprincipio de necesidad puesto que si habia
medidas diferentes para garantizar una reduccion del déficit fiscal, como por ejemplo,
reiterar que ya el legislador, a través del Acto legislativo 01 de 2005 establecié que no
habra mesadas superiores al tope legal, con respeto de los derechos adquiridos. Dicho de
otra forma, que la limitacion de la mesada pensional se diera hacia futuro y no en la mesada
pensional ya reconocida y devengada desde hace tiempo por pensionados que tenian un
derecho adquirido y consolidado a la misma, en vigencia de regimenes especiales en
pensiones. Ademas de lo expuesto, la medida no ha sido eficaz pues en la practica ha
polarizado a la opinion publica a favor y en contra de los pensionados, asi como también ha
ocasionado decisiones judiciales proferidas en particular por el Consejo de Estado, en las

que pretende salvaguardarse el derecho a la mesada sin tope de algunos pensionados.

La aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido estricto para el caso concreto de
la sentencia C — 258 de 2013, también amplia la falta de certeza puesto que con las medidas
tomadas en esta sentencia, resultaron en ultimas afectados los derechos adquiridos en
materia pensional, bajo un fin constitucional aparentemente mas importante como el de la
sostenibilidad financiera, lo que permite concluir que en casos en los que la Corte
Constitucional no debe ponderar un derecho fundamental con otro principio, su

argumentacion se esté inclinando a la proteccion de la sostenibilidad fiscal.
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5.2. Ronald Dworkin y la tesis de la Unica respuesta correcta.
La obra de Dworkin es considerada una de las criticas mas fuertes contra la concepcion

positivista del derecho, al considerar que el razonamiento moral y filoséfico tiene especial
relevancia en el derecho y que la ciencia juridica no debe estar separada de la politica, ni de

la moral.

Para identificar la propuesta de Dworkin frente a la colision de principios en el derecho,
conviene fijar como punto de partida la distincion que el autor realiza entre normas,
directrices y principios. Recordemos entonces que las reglas, son normas de caracter
permisivo o prohibitivo que asignan una consecuencia juridica al sujeto que lleve a cabo u
omita la realizacion de determinados hechos. En cuanto a los principios, son mandatos
abstractos que buscan la proteccion de intereses colectivos o individuales en armonia con el

ordenamiento juridico®.

Para Dworkin, de las normas se predica su aplicacion o no a un caso determinado, mientras
que las directrices se refieren a objetivos sociales beneficiosos y que por lo tanto deben
alcanzarse en el mas alto grado posible. Segun el autor, los principios se refieren a la
justicia y la equidad, siendo los encargados de dar razones para decidir en un sentido
determinado, sin que su enunciado resulte necesariamente determinador de su forma de
aplicacion®?. La justicia, en este contexto, implica el reconocimiento de unas reglas morales
preestablecidas y de observancia por la comunidad, en las que exista un acuerdo sobre qué
es lo correcto y lo esperado de cada miembro®?. Igualmente, la equidad busca establecer

cudl es la decision mas favorable para todos en determinada circunstancia®.

Los principios, a diferencia de las normas, tienen un peso o importancia que permite dar

respuesta a la colision de principios a través del balance entre el peso relativo de cada

211 DUENAS RUIZ. Op. Cit., p. 33.

212 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Sexta reimpresion. Barcelona. Editorial Ariel S.A. 2007.
Prologo A. Calsamiglia. p.9.

213 DWORKIN, Ronald. El imperio de la Justicia. Segunda Edicion. Barcelona. Editorial Gedisa S.A. 1992.
p. 204.

214 1hid., p. 221.
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principio en tension®®. A partir de este planteamiento, Dworkin reconoce que establecer
cual principio es mas importante que otro en un caso determinado, es una técnica

controversial, pero inevitable dada la caracteristica del peso de los principios.

En la solucién de casos dificiles, donde no resulta viable la aplicacion de la regla de la
subsuncion, estd a cargo del juez llevar a cabo el descubrimiento de los derechos de las
partes, para establecer quién tiene derecho a ganar el caso, es decir cudl principio tiene
mayor peso Yy debe prevalecer®. La anterior afirmacién no implica en forma alguna que el
juez sea concebido por Dworkin como creador de derecho, pues su labor no consiste en
inventar derechos nuevos de aplicacién a los casos controversiales, sino identificar,
establecer o descubrir cuéles son los principios que debe aplicar en un caso determinado.
En esta medida, la propuesta del autor resulta respetuosa del derecho positivo vigente,
puesto que su funcidn no es la de crear sino la de aceptar, legitimar e interpretar el derecho

ya existente®!’.

Para desarrollar esta tesis, se acude a una distincion entre argumentos politicos y
argumentos de principio®®. Los primeros permiten justificar una decision a través de la
satisfaccion de intereses colectivos o generales. Los segundos fundamentan la decision
mediante la demostracion de que la misma representa la proteccion individual de un
derecho. Dicho de otra forma por Dworkin en una de las réplicas que realiza a la critica de
Greenawalt®*®, los argumentos de principio justifican una decisién que beneficia a una
persona, que tiene derecho a este beneficio predicable del principio respectivo. Los
argumentos politicos en cambio, justifican una decision, aun cuando los beneficiarios no
tengan derecho a la misma, pero con su concesion se favorece un objetivo comdn o de

interés general.

215 DWORKIN. Los derechos en serio. Op. cit. p. 77.

216 DWORKIN. Los derechos en serio. Op. cit. p.146.

217 BROEKMAN, Jan M. Derecho, Filosofia del Derecho y Teoria del Derecho. Bogota D.C. Editorial
Temis. 1997. p. 135.

218 DWORKIN. Los derechos en serio. Op. cit. p. 148.

219 Ibid., p. 415-416.
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En este orden de ideas, la tarea del juez consiste en escoger la mejor decision, bajo la
perspectiva del deber ser del derecho. Por ello sus decisiones deben atribuir un peso
relativo a cada principio, sin que la discrecionalidad judicial pueda predicarse mas alla de la
discrecion que implica la responsabilidad judicial, es decir, el deber de lo que como jueces
deben realizar®®. Para lograrlo, el operador judicial debe dominar, de una parte las reglas
del ordenamiento juridico a través de un conocimiento extenso de las mismas, y de otra
parte, debe tener una vision integradora del derecho como un todo, lo anterior aunado a una

inteligencia extrema para abordar y adjudicar solucién a los diversos problemas juridicos?.

Esta actividad judicial seré realizada por el que Dworkin ha denominado el Juez Hércules.
En la construccion de la argumentacion necesaria para dar respuesta a los casos dificiles del
derecho, interacttan de una parte, la intencion o proposito de la ley y, de otra parte, la
exigencia o pretension de los principios juridicos que se encuentran incorporados en las
normas positivas®?. Es aqui donde el juez Hércules procedera a elaborar la teoria que
descubra la intencion de la ley y la pretension de los principios en el derecho. Este juez
utopico, esta caracterizado por ser filésofo, habil, erudito, paciente y perspicaz; cualidades
en su mas alta expresion y practicamente sobrehumanas, en términos de Dworkin. La labor

de este operador judicial imaginario, comprende los siguientes aspectos®*:

Para empezar, el juez Hércules construye teoria constitucional. Puesto que la
constitucion es un conglomerado politico justo y ecuanime, Hércules debe
profundizar en el esquema de principios y directrices constitucionales establecidos,
para establecer su justificacion total con la constitucion. En la elaboracion de esta
teoria debe acudir a las normas restantes de la constitucion, las practicas que estas
originan y verificar, en Gltimas, cudl es la opcion que mejor se adecla al esquema

constitucional.

220 lhid., p.132,134.
221 BROEKMAN, Jan M. Op. cit.p. 135.
222 DWORKIN. Los derechos en serio. Op. cit. p. 176-177.
223 Ibid., p. 177-179.
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En segunda medida, la teoria constitucional construida anteriormente debe ser
tratada y complementada desde la optica de la filosofia politica, teniendo en cuenta
también factores institucionales en el andlisis del problema. Se deben construir y
poner a prueba teorias que justifiquen cada argumento en relacion con la totalidad

del esquema constitucional.

En tercer lugar, cuando estas teorias sean puestas a prueba, compete al juez
Hércules definir los argumentos controversiales y deducir de ellos la justificacion de

la teoria triunfante.

Adicionalmente, las decisiones que Hércules profiera deben caracterizarse por una
pretension de alcanzar para todos los derechos que al parecer solo algunos tienen, a

través de proposiciones “prima facie” en el marco de su argumentacion.

Asi las cosas, al juez Hércules le corresponde adelantar una titanica labor de interpretacion
de la constitucion. Esta interpretacion debera corresponder con su idea de la mejor
interpretacion posible, a través de una integracion de diversos factores concurrentes como
la voluntad popular, la tradicion historica de las decisiones judiciales y sus convicciones
personales sobre el equilibrio entre justicia y equidad. Este juez modelo no podra ser
influenciado por la postura del legislador, cuando descubra que se encuentra en juego un
argumento politico y no de principio como, por ejemplo, la prevalencia del interés general a
través de la racionalizacion de la economia. Hércules debe reconocer que en muchos casos
la norma fue creada para proteger a las minorias, aun cuando esta proteccion no sea bien
vista por los intereses de las mayorias, pues su funcién ultima es interpretar de manera
integral el sentido de la constitucién, como texto guardian de la democracia®*. En cuanto al
concepto de Democracia para Dworkin, una sociedad democratica es aquella en donde se
respetan como principios, la equidad y la justicia, entendidas, la primera, desde el
procedimiento para la asignacion de derechos individuales, y la segunda, desde los

resultados que producen las decisiones judiciales®”®. También se respeta el principio de

224 DWORKIN. El imperio de la Justicia. Op. cit. p. 279,280.
225 CALSAMIGLIA, Albert. Racionalidad y Eficiencia del Derecho. Segunda Edicion. Editorial Fontamara
S.A. México D.F. 1997.p. 80.
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legalidad y la virtud de la integridad, consistente en la existencia de principios rectores de
la vida en sociedad*®.

Retomando al juez Hércules, cabe anotar que este modelo de juez no se enfoca tanto en los
propositos del legislador al momento de proferir la norma, sino en justificar la presente
decision judicial en coherencia con las decisiones pasadas a través de los principios
concurrentes y aplicables en estos casos?’. Lo expuesto guarda relacién con las etapas que
debe seguir la interpretacién del derecho para Dworkin. Una primera etapa es la
preinterpretacion, en la que el juez identifica las reglas, proposiciones prima facie que
conforman la practica del derecho. La segunda etapa, interpretativa, requiere de la
formulacion de teorias que guarden armonia con el ordenamiento juridico y los principios
que orientan la practica. La ultima etapa, post interpretativa, pretende la eleccion de una
teoria coherente con las demés practicas, teniendo en cuenta principios y valores

sustantivos, muchas veces de naturaleza moral®®.

Puntualmente en la colision de principios, la propuesta pretende la basqueda del equilibrio
entre los derechos individuales y las exigencias sociales o de bienestar general®*. Es decir,
que al infringirse o limitarse un derecho del individuo, se causa una afectacion solamente a
este. Pero en ocasiones, cuando se amplia un derecho individual, se afecta el derecho social
y colectivo al beneficio general, por lo que si la balanza se inclina hacia uno u otro lado, se
presentaria una vulneracion de derechos, circunstancia evitable a través del equilibrio o
balance entre los intereses en conflicto, dando a cada cual lo debido*®. Sin embargo, lo
anterior no significa en verdad que los derechos en si mismos tengan un determinado grado
de importancia, pues si realmente se pretende “tomar los derechos en serio”, no resulta

viable que algunos derechos no tengan nada de importancia, mientras otros si**.

226 Idem.
227 ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas en el derecho? Bogota D.C. Siglo del hombre Editores.
1999. p. 106.
228 CRUZ PARCERO. Op. cit. p. 227.
229 DWORKIN. Los derechos en serio. Op. cit. p. 294.
230 lhid., p. 294.
231 lhid., p. 301.
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Este planteamiento estd directamente relacionado con la concepcion del derecho para
Dworkin, en la que la ejecucion de politicas sociales y econémicas no resulta neutral, sino

por el contrario, debe estar orientada por lo que la mayoria considera el bien comin?%,

La principal diferencia con el planteamiento de Alexy radica entonces en que para este, el
resultado de la ponderacion siempre va a ser una solucidn particular para el caso en
concreto, que puede variar en otros casos de colisién, mientras que para Dworkin si es
posible la existencia de una Unica solucién correcta en los casos dificiles. Lo anterior como
resultado de la labor que realiza el Juez Hércules, quien analiza el ethos del ordenamiento y
descubre el principio que justifica arménicamente la decisién judicial con la totalidad del

esquema constitucional®®,

La tesis de la Unica respuesta correcta se plantea como respuesta a las criticas sobre la
discrecionalidad judicial en el proceso de aplicacion del derecho. En opinion de Dworkin,
resulta necesario que el juez, al momento de proferir la decision judicial, considere su
respuesta como la mejor, la mas acertada al caso concreto, dado que el juez se encuentra
subordinado al ordenamiento juridico y su funcion debe seguir los lineamientos del
esquema constitucional y de los principios que fundamentan los derechos®*. Esta visién
integradora del derecho, significa que, aun cuando no exista unanimidad sobre las
concepciones de justicia al interior del ordenamiento, de tal manera que en ocasiones lo
justo para algunos resulta injusto para otros, la integridad exige que las decisiones
judiciales no respondan a una concepcion de justicia discutida, sino a un criterio general
que incorpore los principios juridicos, morales o sociales®**. Los problemas juridicos, desde
la perspectiva de la integridad, deberian ser resueltos por un juez integro moralmente, que a
través de una reconstruccion de la historia, alcance decisiones judiciales justificadas y fieles
a los principios inherentes a los miembros de la comunidad, desde la mejor respuesta

posible®®,

232 Ibid., p. 303.
233 CARDENAS GRACIA. , Op. cit. p. 271.
234 CRUZ PARCERO. Op. cit. p. 225-226.
235 CALSAMIGLIA. Op. cit. p. 83.
236 Ibid., p. 86,87,88.
130



Este vinculo entre derecho y moral le sirve a Dworkin para plantear, que generalmente,
cuando un hecho es juridicamente obligatorio, ya era moralmente obligatorio. Por lo tanto,
algunas normas que se saltan el camino de lo obligatorio para la moral, pueden ser
proferidas conforme al procedimiento vigente, validas e incluso eficaces pero no superan el
test de moralidad que establece si la decisidn judicial puede ser juridicamente vinculante en
un caso concreto. Para desarrollar este test se acude a una etapa pre-interpretativa del
derecho, en la cual podria pensarse inicialmente que la decision judicial es derecho por
provenir del operador judicial competente para su expedicion. Sin embargo, en la etapa
post-interpretativa del derecho, el juez puede determinar que la decision o el derecho
mismo en realidad no es derecho, pues no encaja dentro de los presupuestos morales de la
sociedad, o los degeneran®’. Este test de moralidad también ha sido Ilamado modelo
constructivo de moralidad®® en el que el juez descubre qué juicios morales resultan ser
afirmaciones consistentes y coherentes de conformidad con la responsabilidad institucional

de cada juez y las decisiones previas de otros jueces frente a casos similares.

Para dar solucion a los casos dificiles, es decir, casos donde una regla no es suficiente para
remediar la tension entre principios, Dworkin, en suma, sefiala la necesidad de acudir al
deber de tribunales y jueces de proferir sus decisiones judiciales como la Unica respuesta
correcta, dando prelacién a argumentos como el de la equidad, sobre argumentos de tipo
econdmico como la escasez de recursos, pues estos ultimos pueden significar la limitacion
de los derechos de otras personas, que compiten contra el valor abstracto de la riqueza, para
que no se concrete. La riqueza no es un valor intrinseco como si lo son otros valores
morales para Dworkin, por lo que acudir a justificaciones econémicas seria usar un

argumento politico y no de principio.

Frente a una controversia entre principios, el juez podra entonces, acudir a dos soluciones.
La primera de ellas, deberia buscar un equilibrio entre los derechos individuales y las

exigencias de la sociedad, dando a cada cual segun le corresponde, de tal forma que se evite

237 CRUZ PARCERO. Op. cit. p. 237.
238 MACCORMICK, Neil. Derecho legal y Socialdemocracia. Ensayos sobre filosofia juridica y politica.
Traduccion de Maria Lola Gonzalez Soler. Editorial Tecnos S.A. Madrid. 1990. p. 109.
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la prelacién del bienestar general a costa del perjuicio de los derechos individuales,
igualmente en el caso opuesto, pues cualquier inclinacién hacia uno u otro extremo puede
resultar gravosa para los intereses en conflicto®®.

La segunda opcion le apuesta a “tomar los derechos en serio”. Si los derechos tienen
sentido, no pueden tener grados de importancia que los hagan nulos frente a otros en un
caso marginal. En definitiva el derecho no puede ser neutral, pues se encuentra orientado
por la idea que las mayorias tienen acerca del bien comin. Asi, la institucionalidad del
derecho permite o representa una garantia para las minorias de que el derecho, la dignidad e
igualdad seran respetadas®*.

De estas dos opciones, para Dworkin no es de aplicacion la primera. Y no lo es puesto que
no realiza una distincién entre los derechos de la sociedad con los derechos de los
miembros de la misma, siendo el equilibrio adecuado solo cuando debe escogerse entre
pretensiones concurrentes, lo cual pone en entre dicho la realizacion de derechos

individuales®*,

Al pretender que el derecho no sea neutral, Heércules debe desarrollar una argumentacion
juridica con fundamento en juicios éticos y politicos, lo cual implica que la invitacion de
Dworkin para que los jueces profieran sus decisiones pensando en la mejor respuesta
correcta, tenga como consecuencia diversas respuestas frente a un mismo caso dificil, a
pesar de utilizar la misma técnica de adjudicacion®?, debido precisamente a las distintas
argumentaciones y razones de tipo ético o politico que tengan incidencia en el caso por

resolver.

Por lo anterior, autores como Rodolfo Arango® consideran que la teoria integradora del
derecho a través de la cual Dworkin pretende dar respuesta a los casos dificiles mediante el

uso de diversos principios abstractos que, despues del ejercicio argumentativo realizado por

239 DWORKIN. Los derechos en serio. p. 294.
240 lbid., p. 303
241 lhid., p. 296.
242 ARANGO. Op. Cit., p. 107.
243 lbid., p. 121,122.
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el juez Hércules se relacionen de tal manera que constituyan la Unica respuesta correcta
para cada caso; no es una teoria de aplicacion practica, sino que debe ser considerada como
una idea regulativa de la decision judicial. Esta denominacion surge, para Arango, en razon
a que la teoria del juez Hércules resulta de dificil aplicacion, por factores como el caracter
abstracto o indeterminado y diverso de los principios, las multiples respuestas a las que
puede llegar el operador judicial y la ausencia de un método eficaz de demostracion de la

Unica respuesta correcta®‘,

5.2.1. Aplicacion al caso colombiano de la Tesis de la Unica Respuesta
correcta de Ronald Dworkin.

“...9 Pilato pregunt6: — ¢Quieren que les ponga en libertad al rey de los judios?

10 Pilato hizo esa pregunta porque estaba seguro de que los jefes de los sacerdotes habian entregado a Jesus por envidia.
11 Pero los jefes de los sacerdotes incitaron a la multitud para que pidieran la libertad de Barrabas y no la de Jesus.

12 De nuevo Pilato pregunt6 a la gente: —Entonces, ¢qué quieren que haga con el que ustedes llaman el rey de los judios?
13 'Y la multitud respondi6 gritando: — jCrucificalo!

14 Entonces Pilato preguntd: — ¢ Por qué? ¢Qué ha hecho de malo? Y la gente gritaba ain mas fuerte: — jCrucificalo!

15 Pilato queria quedar bien con el pueblo, asi que puso en libertad a Barrabas. Ordené a los guardias que azotaran a JesUs y luego lo

entrego para ser crucificado...”

Marcos 15, 9:15

La aplicacion de la teoria de Dworkin a la tension de principios de orden social y
econémico en casos concretos, no ha sido la preferida por la Corte Constitucional
colombiana, la cual, en diversas sentencias**® sobre colisién de principios, ha tenido en

cuenta el método de la ponderacion propuesto por Robert Alexy.

Para empezar, conviene sefialar que Dworkin, aun cuando reconoce el peso de los

principios como una caracteristica de los mismos, no establece un método estricto de

244 bid., p. 121.
245 Ver sentencias: T-322 de 1996, C-210 de 2007, C- 579 de 2013, entre otras.
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sopesacion de los principios en colision, trasladando el protagonismo en la solucion de
problemas juridicos al Juez Hércules.

Hércules, cuyas diversas caracteristicas ya fueron descritas con anterioridad, debera superar
a la figura biblica de Poncio Pilato en el juicio de Jesucristo, al caer en el error de buscar el
agrado del pueblo con sus decisiones, pese a estar convencido de la afectacion de un
derecho individual para satisfacer la voluntad colectiva. Si bien, el modelo juridico del juez
planteado por Dworkin, supera en proeza las habilidades de cualquier ser humano
convencional, esta formula le muestra al juez constitucional una guia acerca de lo que se
espera de su labor como operador judicial, brindando solucion a problemas juridicos
mediante el uso de todas las herramientas que considere necesarias para alcanzar la mejor
respuesta correcta en el estudio de cada caso.

Descendiendo al caso colombiano, y particularmente a la tension de principios existentes
entre derechos sociales y principios de tipo econdémico en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, problematica ampliamente desarrollada en capitulos anteriores, le
corresponde al juez Hércules elaborar un argumento hipotético que ponga fin a esta tension

desde la perspectiva de Ronald Dworkin.

El primer paso a seguir por Hércules es la formulacion de una teoria constitucional
aplicable al caso bajo estudio. Entonces, Colombia es un Estado Social de Derecho que
reconoce los derechos fundamentales de los individuos en la Constitucién de 1991 y
adicionalmente establece normas tendientes a garantizar su efectivo cumplimiento.

Entre los fines esenciales del Estado se encuentran, principalmente, el servicio a la
comunidad, la prosperidad general, la participacion democratica en la toma de decisiones,
la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, entre otros, de conformidad con el
Articulo 2 de nuestra carta politica. Igualmente, en este mismo articulado se otorgan a las
autoridades de la Republica (en sus ramas ejecutiva, legislativa y judicial) potestades para
lograr el cumplimiento de deberes sociales del Estado y de los particulares, tendientes a
proteger a todos los habitantes del territorio, en bienes juridicos de alto valor, tales como la

vida, honra, bienes, derechos y libertades.
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Ademaés de los principios rectores expuestos anteriormente, también forman parte de la
Constitucién de 1991, normas tendientes a regular la vida econdmica del Estado,
estableciendo la facultad estatal de intervencion en la economia, la libertad de empresa, la
prohibicion de monopolios y con ello la libre competencia en el mercado.

De esta forma principios rectores en materia social y econdmica, hacen parte del texto
constitucional para fortalecer y lograr el alcance de los fines del Estado Social de Derecho.
Siendo la Constitucién de 1991, un texto politico que recoge la voluntad de las mayorias
representadas en la asamblea constituyente, cualquier tension que pueda presentarse en la
interpretacion de principios de uno u otro tipo, debe resolverse apuntando a garantizar la
equidad y la justicia.

Y aun cuando justicia y equidad son conceptos cuyo contenido puede tacharse de altamente
subjetivo, la definicion de justicia y equidad que servira de fundamento al juez Hércules,
sera la que mejor se adapte a los fines constitucionales legitimos.

El problema juridico a resolver es un problema de interpretacion y de relevancia, en la
medida en que el juez, con pleno conocimiento de la adjudicacién de los principios de

orden social y economico, debe decidir cual de ellos prevalece en el caso concreto.

Para Dworkin, la solucién a este problema juridico no tiene asidero desde el punto de vista
econdémico, pues, si la razén principal por la que el Estado pretende limitar la prestacion de
algunos derechos sociales que implican una carga asistencial radica en la intencion de
fortalecer las finanzas publicas, en un marco de sostenibilidad fiscal, este resulta un claro
ejemplo de un argumento politico, del que se presume un interés o beneficio colectivo, pese
al sacrificio de derechos individuales. Por esta razon, para dar prevalencia a un principio
frente a otro, debe acudirse a un argumento de principio que justifique la decision judicial
en la defensa de derechos individuales.

Ademas, desde un paradigma juridico como el que representa el Estado Social de Derecho,
el operador judicial debe elaborar una teoria que reconstruya, identifique, descubra si se
quiere, los principios y el ethos del ordenamiento juridico, a fin de establecer cuél es la
Unica respuesta correcta. En este orden de ideas, Yy teniendo en cuenta que las decisiones

deben pretender la basqueda del bien comin, elementos como la riqueza, aun la del Estado,
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no pueden considerarse como un bien juridico objeto de proteccion. Asi, inclinar la balanza
hacia la sostenibilidad fiscal, causa un agravio injustificado a derechos individuales
reconocidos en la Constitucion, como el derecho a la seguridad social, a la salud, al respeto
por los derechos adquiridos y otros derechos generalmente de tipo asistencial; sin demostrar

efectivamente de qué forma el concepto de bien comdn se refuerza con esta medida.

La decision judicial en los casos de colision de principios, debe equilibrar los intereses de
los particulares con el interés general, de tal manera que se respeten las politicas
econdmicas tendientes al fortalecimiento de la economia nacional, sin que lo anterior sea
Obice para el desconocimiento de derechos individuales ampliamente reconocidos y
amparados por la Constitucion.

Esta decision guarda coherencia con el texto constitucional, en la medida que se protegen
los fines sociales del Estado en su conjunto y, particularmente, la efectividad real de los
derechos reconocidos en la Carta.

Al respecto, Dworkin es claro en sefalar, precisamente, la importancia de tomar “los
derechos en serio”, pues carece de objeto reconocer en el texto constitucional un conjunto
de derechos que en la practica seran desconocidos por los jueces, a traves del
condicionamiento de su prestacion o cobertura, a la disponibilidad de recursos economicos,
bajo la égida de fortalecer las finanzas publicas mediante politicas de austeridad, que no se
constituyen en la Unica solucién para dar respuesta a esta tensién entre principios. Lo
expuesto en razon a que al realizar una comparacion entre el coste social que implica la
proteccion o extension de un derecho individual ya reconocido, puede caerse en razones de

tipo utilitarista que no pueden servir de justificacion para limitar un derecho.

Finalmente, la propuesta de Dworkin es planteada como la Unica respuesta correcta. Lo
anterior no significa, sin embargo, que otro juez, que acepte la invitacion para imitar a
Hércules, no pueda usando el mismo camino, llegar a una solucion diferente. Pero en este
punto es donde el papel del juez Hércules adquiere mayor relevancia, pues su decision es lo

que para él se constituye como la mejor respuesta posible para el caso. Sin embargo esta
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decision ha tenido en cuenta la Constitucion como sistema, la historia politica y econémica

del pais y los diversos factores que intervienen en el caso bajo estudio.

Por esta razon, aun cuando otro juez podria considerar que conviene el sacrificio de ciertos
derechos individuales, de manera total o parcial, para salvaguardar el bienestar general, esta
opcion no reune el ethos constitucional ni articula de manera adecuada los elementos

necesarios para lograr decisiones mas justas y equitativas.

Los miembros de la comunidad son entonces puestos en un plano de igualdad frente a los
principios de orden econdmico y social, de tal manera que pueda garantizarse la efectividad
real de los derechos de todos, sin limitar o prescindir de los derechos de algunos, que
terminarian asumiendo una carga gravosa al ver afectado su derecho, con el pretexto del
bienestar general de una mayoria en la cual no siempre reposa un concepto de justicia

equitativa.

5.3. Jurgen Habermas y las decisiones “justas para todos”.

Tal como se indico en la introduccion de este capitulo, Jirgen Habermas resulta ser un duro
critico de la ponderacion de principios que propone Robert Alexy, y se aproxima un poco
méas a la teoria de la unidad de la solucion correcta propuesta por Dworkin, donde se
pretende alcanzar “decisiones justas para todos” a través del balance de principios, aunque

con ciertos matices, como se vera a continuacion.

Para empezar, resulta conveniente sefialar que para Habermas, la validez del Derecho
depende, de una parte, de la integracion del sistema normativo y, de otra, de la integracion
social, formulando con ello una pretensién de reivindicacion del Derecho como constructo
integrador de la sociedad a nivel epistemoldgico y ontologico*®. El derecho desde una

concepcion social, representa un paradigma juridico en el que se busca establecer como, a

246 MEJIA QUINTANA. El dilema histérico de la decision Judicial: La teoria del derecho de Jirgen
Habermas. Op. Cit., p. 89.
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través del modelo social, se pueden concretar y realizar los Derechos fundamentales y los
principios del estado de Derecho*’. Desde una interpretacion del Derecho en términos de
teoria del discurso, el autor sefiala que los sistemas juridicos pretenden una comprension

procedimental del Derecho.

En este orden de ideas, Habermas define el sistema juridico asi:

“Por sistema juridico en sentido lato entiendo los sistemas de accion juridicamente
normados, dentro de los cuales un &mbito nuclear de generacién privado autbnoma
de actos juridicos constituido en términos de Derecho reflexivo, destaca de los
decursos de accion gobernados por normas juridicas materiales. Por lo demas, se da
una estratificacion entre los ambitos de interaccion formalmente organizados, es
decir, los constituidos por medio del Derecho y aquellos a los que el Derecho solo
presta una suerte de envoltura, pero que primariamente bien regulados por
instituciones extrajuridicas” *®.

Adicionalmente, Habermas reconoce el rol fundamental del juez en el Derecho,
atribuyéndole este papel*”® a la posicién funcional que la actividad judicial cumple dentro
de un ordenamiento juridico determinado. También sefiala que la teoria del Derecho, en
cuanto a su contenido, abarca no solamente la funcion judicial sino al legislador y a la
administracion, es decir, a los demas subsistemas que se relacionan reflexivamente en el
desarrollo del Derecho. Lo anterior significa que, conservando el papel relevante del juez,
se tiene en cuenta a los demas sujetos de Derecho, como a los tedricos, al legislador, a los
miembros del ejecutivo y al ciudadano corriente. Las decisiones judiciales deberan
entonces, cumplir una funcién sociointegradora y de legitimidad, al ser decisiones

consistentes y racionalmente aceptables®®.

Puntualmente, frente a la ponderacion de principios que plantea Robert Alexy, la critica
principal de Habermas radica en el tinte axiologico de la ponderacidn. En opinidn del autor,

esta formula le imprime al juez una alta discrecionalidad al poder elegir un principio frente

247 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez, Madrid: Trotta, 1998, p. 264.
248 lhid., p. 265.
249 lhid., p. 266.
250 lhid., p. 267.
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a otro, con el pretexto de optimizar su aplicacion en un caso concreto. La discrecionalidad
caracteriza a la etapa de la eleccion del principio prevalente, que puede realizarse bajo
parametros subjetivos y arbitrarios haciendo que la decision sea acogida por quienes
simpatizan con los intereses del juez, pero injusta para quienes no lo hacen®*. Con esto se
afecta gravosamente la seguridad juridica y la legitimacién del sistema juridico, pues la
sociedad encuentra que las decisiones judiciales no se constituyen siempre como una

respuesta confiable, sino que pueden verse afectadas por diversos intereses.

Para corregir las inconsistencias que Habermas detecta en el planteamiento de Alexy, se
pretende alcanzar una reconstruccion racional del derecho vigente, en el cual la decision
juridica de un caso concreto, sera la correcta siempre y cuando se ajuste a un sistema

coherente®?, para lo cual se acogen algunos planteamientos de Dworkin.

En opinion de Habermas, el concepto de derechos deontologicos que introduce Dworkin,
permite reconciliar las decisiones judiciales con los fines de seguridad juridica y
racionalidad de la sentencia®®. De esta forma, un caso tendra solamente una respuesta
correcta, vinculada a la normatividad para garantizar la seguridad juridica, a traves del uso
de principios y derechos politicos que en la escala triadica del derecho gozan de validez y
justicia®*, con la pretension de alcanzar una maxima de igual respeto para todos. De esta
forma, un sistema juridico compuesto de reglas y principios permite a cada miembro, la

misma consideracion y respeto.

En casos de colision de principios, tendra prevalencia aquel mas apropiado para la solucion,
sin que el principio desplazado pierda validez. Para alcanzar la decision correcta, se
requiere entonces realizar una interpretacion constructiva como método y, como contenido,

sera necesaria la elaboracion de una teoria del derecho que reconstruya el derecho vigente y

251 MEJIA QUINTANA. El dilema histérico de la decision Judicial: La teoria del derecho de Jirgen
Habermas. Op. cit. p. 89.

252 HABERMAS. Op. cit., p. 304.

253 lhid., p. 272.

254 lhid., p. 273.
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lo adjudique al caso bajo estudio®®. Esta teoria, cuya construccién se encuentra a cargo del
juez, supera la aparente indeterminacion del derecho, al permitir en todos los casos,
encontrar una solucion correcta a traves de la justificacion de la sentencia en una teoria que,
igualmente, puede variar de acuerdo al contexto en el que se requiera su elaboracion, a fin
de proyectarla como la mejor respuesta posible.

Lo anterior significa que el juez Hércules no es creador derecho. Su labor se remite a la
blasqueda, al descubrimiento de principios validos para justificar su decisién de manera
coherente®®, de tal manera que no quepa duda de que es la Gnica respuesta correcta.

Las decisiones judiciales también se ven influenciadas por el paradigma juridico que rodea
a cada caso en particular. Habermas sefiala claramente como ejemplos historicos, las
ideologias juridicas que representan los modelos liberal y social del Estado. Estos
paradigmas, sirven de guia al juez Hércules, pues el paradigma contribuye a una
comprension integral de la respuesta correcta, a la que se adhieren los demas miembros del
sistema juridico®’. La comprension procedimentalista del derecho, en términos de
Habermas, permite que la interpretacion de un caso dentro de un determinado paradigma,
pueda competir con una interpretacion igualmente coherente pero a la luz de diversos

paradigmas juridicos.

Es decir que, la respuesta correcta puede ser una a la luz de los intereses del Estado liberal
o de los intereses del Estado social, al encontrarse en paradigmas juridicos cuyos rasgos

principales son diferentes.

Sin embargo, la propuesta del juez Hércules tiene un caracter monologico al que Habermas
plantea superar a través de una teoria de la argumentacion juridica, de un procedimiento

argumentativo®® para buscar la Unica solucién correcta a cada caso.

255 Ibid., p. 280.
256 Ibid., p. 282.
257 Ibid., p. 292.
258 Ibid., p. 299.
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Este procedimiento argumentativo se caracteriza por®®:
Perspectivas de interpretacion: estas son las interpretaciones que los diversos actores
de un caso dan a cada situacién, su percepcion de la realidad, de tal manera que
incluso puedan adaptarse por la otra parte, dejando de lado los intereses personales.
Perspectiva del Juez: es la esencial para proferir la decision correcta. Las
perspectivas de interpretacion de los diferentes actores contribuyen a la
construccion de la teoria del caso por parte del operador judicial, sin dejar de lado

argumentos de orden pragmatico, ético y moral, en muchos casos.

Ahora bien, la interpretacién ya habia sido objeto de analisis en la propuesta de Dworkin,
por lo que Habermas concluye que el juez realiza un ejercicio de adjudicacion para darle a
los principios en conflicto el peso correspondiente, a través de las etapas preinterpretativa,
interpretativa y postinterpretativa. Asi, la decision judicial como Unica respuesta correcta,
resulta un claro ejemplo de la concepcion del derecho como préctica social e interpretacion

constructiva de la realidad?®.

Sin embargo, aun cuando Habermas se adhiere a la tesis de la Unica respuesta correcta,
considera que el juez Hércules debe entenderse como idea regulativa, parametro rector en la
actividad del operador judicial, de tal manera que su maximo ideal siempre sea proferir
decisiones judiciales como las haria Hércules®'. Otro aspecto que destaca el autor, es el
referente a la seguridad juridica, concepto que debe adecuarse teniendo en cuenta que las
normas Yy principios varian en razén a su evolucion natural, su aplicacion a un caso
concreto, por lo que la seguridad juridica, debe ser una seguridad procedimental que tenga

en cuenta los hechos y circunstancias relevantes®®?,

5.3.1. Aplicacién al caso colombiano de la Tesis de las decisiones justas
para todos, planteada por Jirgen Habermas.

259 lhid., p. 302.
260 MEJIA QUINTANA. El dilema histérico de la decision Judicial: La teoria del derecho de Jirgen
Habermas. Op. cit., p. 89.
261 ARANGO, Rodolfo. Op. cit., p. 117.
262 lhid., p. 119.
141



La colision de principios se resuelve para Habermas acudiendo a elementos importantes
que constituyen el concepto de derecho como integracién entre la norma y la sociedad.

Por esta razon, el juez constitucional que se encuentra ante la presencia de principios de
orden social que pueden entrar en pugna con principios de orden econémico en la
aplicacién de un caso concreto debe argumentar su decision teniendo en cuenta que la

misma cumple una funcién sociointegradora que legitima el derecho vigente.

Para llevar a cabo esta integracion, el juez debe realizar una interpretacion constructiva
partiendo del paradigma juridico que caracteriza al ordenamiento juridico, para este caso el
Estado Social de Derecho, que se proclama abiertamente en la Constitucion de 1991. Asi, el
juez en la reconstruccion racional del derecho vigente, ya encuentra un primer parametro de
aplicacion y es la coherencia que la decision judicial debe tener con el paradigma social.
Bajo este panorama, la decision judicial empieza a perfilarse en defensa de los principios
constitucionales de orden social, que se constituyen como la principal caracteristica de la

formula politica constitucional vigente.

En el desarrollo de la teoria que reconstruya el derecho y lo adjudique al caso concreto, el
juez constitucional debe tener en cuenta que al interior del ordenamiento coexisten dos
principios que se encuentran en tension, principios que se encuentran dentro de la misma
escala jerarquica y que, de conformidad con el paradigma juridico, puede darse lugar a una
adjudicacion al caso concreto donde los derechos sociales sean prioritarios frente a los

demas del sistema juridico.

Para realizar la interpretacion y llegar a la Unica respuesta correcta, el juez debe analizar

diversas posturas:

En primera medida, la postura de aquellos miembros de la comunidad que ven afectados
sus derechos sociales, o son defensores de los mismos. Este primer grupo puede tener
argumentos como la exigencia de la clausula social del Estado Social de Derecho, de tal
manera que esta no termine siendo adorno literario, sino que su eficacia se vea reflejada en

casos concretos donde el juez tenga en cuenta la garantia constitucional de los derechos
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sociales, en cuanto a su efectividad material. Adicionalmente, la defensa de principios de
orden social reconcilia a las autoridades estatales con la sociedad, y le imprime legitimidad
a la decision judicial en la medida en que la decision resulta no solo justa para algunos, sino

coherente y ajustada al paradigma social del ordenamiento juridico.

En segunda medida, el juez debera tener en cuenta los intereses opuestos, es decir, los
principios de tipo econdmico que pueden verse afectados en el caso concreto. Como
argumentos a favor, las medidas tendientes a proteger un principio de tipo econémico en
casos de colision, pueden fundamentarse en la necesidad del Estado de garantizar la
efectividad material de los derechos, lo cual no se hace solamente a través de la aplicacion
de la clausula social, sino que requiere de un sustento econémico, que permita al Estado
asumir a cargo de las finanzas puablicas el reconocimiento y financiacion de estos derechos.
Este planteamiento busca entonces vincular los derechos constitucionales reconocidos, con
el presupuesto estatal necesario para su aplicacion, de tal manera que se demuestre que, aun
cuando el juez dé prioridad a un principio social, dificilmente en la practica podra

garantizarse su prevalencia si el Estado no cuenta con los recursos financieros para ello.

Finalmente, el juez debe analizar su postura personal. El operador judicial en este punto ya
ha reflexionado sobre las posiciones en conflicto y los derechos en juego, por lo que ahora
debe llevar a cabo una adecuacion de los principios (no sopesar), para establecer cual de
ellos se aplica de manera preferente a una situacion, sin que lo anterior implique que el

principio vencido pierda validez en el ordenamiento juridico.

Es decir, que si en la busqueda de decisiones justas para todos, se diera una aplicacion
preferente a principios de orden econdmico, bajo el argumento de bienestar general al
disminuir el impacto fiscal en el Régimen de Pensiones, por ejemplo, lo anterior puede ser
viable, sin que por ello deban sacrificarse los derechos adquiridos en materia pensional de

los particulares involucrados en la tension.

Por lo tanto, la decision judicial debe adecuar el principio de sostenibilidad financiera a la
busqueda de una justicia para todos, lo cual no se logra al restringir los derechos en materia
pensional. Pero si se respetan los derechos adquiridos y se limita Gnicamente el nacimiento
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de nuevas prerrogativas, se estard apuntando a una decision que sea consensuada y

compartida por los demés miembros de la comunidad juridica.

En suma, en la colisidn de principios sociales, enfrentados a principios de orden econémico
en la aplicacion de un caso concreto, el juez realiza una argumentacion que considere como
Unica respuesta correcta la expuesta anteriormente, es decir, aquella que respeta los
derechos sociales (en materia pensional, en este ejemplo), aun cuando también mantiene
vigente y aplica principios de orden econémico (como la sostenibilidad fiscal) pero en una
medida racional que alcance el fin perseguido por el legislador con la norma, pero no ponga
en juego en el futuro derechos de orden social ya reconocidos por el ordenamiento.
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6. CONCLUSIONES
Para demostrar el cambio en la tendencia frente a la colision de principios en la

jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional Colombiana y analizar en detalle los
métodos para responder a esta tension, fue necesario en primera instancia, acudir al origen
y el panorama actual de la férmula politica vigente en la Constitucion de 1991, conocida
como Estado Social de Derecho.

Asi, en el capitulo primero veiamos la coexistencia de dos formas de Estado en la
Constitucion 1991. La primera de ellas, que es también la protagonica y
constitucionalmente expresa, es el Estado Social de Derecho que recoge el deseo del
constituyente de poner en un primer plano la defensa de derechos sociales, garantizando
constitucionalmente su efectividad y prestacion en aras de incrementar el bienestar general
de la poblacion. Junto al Estado Social de Derecho, encontramos rasgos del Estado de
Derecho —Estado Liberal en algunos articulos dedicados a regular la vida economica de la

Nacion, principalmente.

Al realizar este recorrido teorico se concluye que, en la Constitucion de 1991 coexisten dos
formas de Estado, cuyas caracteristicas permiten el nacimiento de diversos principios
constitucionales que pretenden establecer pardmetros de observancia frente a multiples
aspectos en materia social, econémica, cultural, politica, participativa, entre otros. Los
principios constitucionales, provienen del Estado de Derecho y del Estado Social de
Derecho, férmulas politicas que aun cuando conservan rasgos en comun, tienen diferencias
sustanciales en cuanto al concepto de derecho y su consecuente materializacion. Por esta
razon, aun cuando los principios gozan de la misma jerarquia dada su ubicacion en el texto
constitucional, la diversidad de materias que regulan puede resultar contradictoria en un
caso concreto, que obliga al juez a elegir entre dos principios que ofrecen un resultado

diferente y opuesto al ser aplicados a la misma situacion.

Teniendo en cuenta el protagonismo que los principios juridicos han adquirido en el
derecho interno, con mayor auge desde la creacién de la Corte Constitucional, en el

segundo capitulo de la tesis, se describid en detalle la discusion sobre los principios y su
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importancia en el ordenamiento juridico, su distincion con las reglas juridicas, el estado
actual de los principios tanto en la Constitucion de 1991, como en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y, finalmente, se analizo la teoria de la colision de principios.

De este apartado se concluye, para empezar, la innegable relevancia que los principios
juridicos juegan en el derecho contemporéneo. Igualmente, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional acude, de manera constante, a los principios juridicos como parte de una
vision conjunta del ordenamiento juridico que le otorgue a sus decisiones judiciales una
coherencia con la realidad social, buscando armonizar los fines del Estado Social de
Derecho y la legitimidad de las decisiones. Ademas de los principios, las reglas juridicas
también hacen parte esencial del ordenamiento juridico, aun cuando la antinomia entre

reglas requiera de una solucion diferente.

Cabe anotar que los principios juridicos han sido considerados como la puerta de entrada a
la conexion entre el derecho y la moral, teoria que fuera negada en el pasado por los
principales representantes del positivismo juridico. Asi como el concepto de derecho ha
tenido una evolucion en la que se destacan escuelas principales como el positivismo
juridico y el neoconstitucionalismo, también la aplicacion del derecho a la vida en
sociedad, paso de ser un rigido silogismo compuesto exclusivamente por el hecho, la norma
aplicable y la consecuencia juridica, a ser el producto de la interpretacion juridica del
operador judicial, en la cual los principios juridicos, el contexto histérico y otras variables
de tipo social, politico, econdémico y en general, multidisciplinar, dejaron de ser elementos
excluidos del razonamiento judicial para, por el contrario constituir un sistema integrador

del cual puede extraerse la solucién judicial mas completa para un caso determinado.

Otro aspecto que requiere de especial mencidn, es que los principios no son antagénicos en
forma abstracta. El constituyente primario y el legislador han pretendido que las normas de
caracter constitucional sean interpretadas de forma arménica y en procura de alcanzar en la
méaxima medida posible, los fines esenciales del Estado. Los principios juridicos, entonces,
son parametros que pretenden guiar la actividad de las autoridades estatales en todas sus

ramas, respecto de los demas miembros de la comunidad de manera general. En este orden
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de ideas, principios y/o derechos sociales son interpretados junto a principios y parametros
de orden econdmico, en una lectura integradora del texto constitucional que de manera
abstracta contribuye al bienestar general de la poblacion y al respeto por los derechos y

garantias constitucionales.

Ahora bien, los principios pueden entrar en colisién cuando concurren en casos concretos,
ofreciendo una respuesta contradictoria, con consecuencias que irremediablemente

favorecen un modelo ideoldgico como el social o el econdémico.

Otra conclusion importante del estudio de los principios juridicos y su importancia en la
Constitucién de 1991 es la de la tendencia a reformas constitucionales de tipo econdmico,
preferencialmente. Es decir, si bien la Carta de 1991, fue inicialmente proclamada como
precursora y garante de los derechos sociales, en el trascurso de los afios las reformas
constitucionales més relevantes se han enfocado en limitar constitucionalmente estas
prerrogativas, tal como pudo observarse en los cambios efectuados a traves del Acto
legislativo 01 de 2005 y el Acto legislativo 03 de 2011. Entonces, aun cuando el principio
de progresividad y prohibicion de regresividad de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales se encuentra dentro del bloque de constitucionalidad®?; en la practica ha sido
mayor la produccion normativa que incorpora al texto constitucional restricciones puntuales
a derechos adquiridos en materia pensional, por ejemplo, ademas de la elevacién a rango
constitucional de la sostenibilidad fiscal, como parametro regulador de la actividad de todas
las autoridades estatales. En materia de reformas constitucionales en suma, si se ha
presentado un interés visible y creciente por defender y dar prevalencia a intereses de orden

econdmico, vistos en el texto constitucional como principios o parametros reguladores.

Al respecto, la Corte Constitucional, como defensora de la Constitucion de 1991, ha
empezado a dar una lectura integral de la Carta Politica, siendo necesario el anélisis de
intereses de orden tanto social como economico en el fundamento de sus decisiones
judiciales. Tal como se desprende de la linea jurisprudencial realizada en el articulo tercero,

donde se veia la posicion de la Corte Constitucional en multiples fallos que enfrentaban

263 Corte Constitucional. Sentencia C — 228 de 2011. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao P.
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derechos sociales con principios de orden econdémico que limitan su efectividad, la alta
corporacion ha optado por la siguiente tendencia. En primera medida, cuando los derechos
sociales son también derechos fundamentales o han sido considerados como tal por el
precedente jurisprudencial, se ha dado prevalencia a estos principios frente a los
econdmicos, mostrando como no existen medidas de tipo econdmico que justifiquen una
limitacién o afectacién de su prestacion. Igualmente, la reforma que realizd el Acto
legislativo 03 de 2011, mediante el cual segun su epigrafe “se establece el principio de
sostenibilidad fiscal”, es enfatica en sefalar que ninguna rama del poder publico podra, en
virtud del principio de sostenibilidad, fiscal, menoscabar, restringir o limitar, ninguno de

los derechos fundamentales.

No obstante, es valido cuestionarse sobre cudl es la suerte de los derechos constitucionales
que no gozan de este caracter fundamental. Al respecto, la Corte Constitucional, en el
estudio de jurisprudencia realizado lineas atras, ha presentado un cambio en la
argumentacion de las decisiones judiciales que no excluye las motivaciones de tipo
economico, cuando estas entran en conflicto con intereses de orden social, que no se

materializan expresamente en derechos fundamentales.

Es decir que, cuando el juez constitucional ha realizado un ejercicio de ponderacion de
principios para establecer cuél de ellos prevalece en un caso concreto, donde se encuentran
en colision principios de orden social y econémico, da prioridad a los principios que estan
representados en un derecho fundamental. Pero cuando en la colision de principios no
existe en ningln extremo la necesidad de ponderar un derecho fundamental, porque este no
estd presente ni en riesgo en el caso concreto, la Corte debe tomar una decision ya sea a
favor de un principio o derecho de tipo social, prestacional, pero no fundamental, o a favor
de un principio o parametro rector en materia econémica. En este Gltimo evento, la Corte
Constitucional concluyé en la jurisprudencia reciente, que los derechos no son absolutos, y
que la sostenibilidad fiscal es una herramienta que le permite al Estado alcanzar los fines
del Estado Social de Derecho, por lo que una interferencia en un derecho de tipo social es
una medida que retne los requisitos del juicio de proporcionalidad, al ser idonea, necesaria,
y una forma inevitable para proteger las finanzas publicas, que busca como fin Gltimo que
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la consolidacién del erario pablico se traduzca en una mayor cobertura de derechos que
requieren de una prestacion asistencial, en pro del bienestar general de la poblacion y de
una efectividad material de los derechos consagrados en la Constitucion.

Igualmente, quedd demostrado que el método preferido por la Corte Constitucional es la
ponderacion planteada por Robert Alexy. De hecho, en las decisiones judiciales en las que
la Corte realiz6 abiertamente un juicio de ponderacion, no se evidencia siquiera el
planteamiento de un método diferente al del juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
que reune todas las etapas del planteamiento de Alexy.

Cabe anotar que, en muchos de los casos objeto de analisis la alta corporacién no reconoce
de manera directa la existencia de una tension entre principios, como por ejemplo en la
sentencia C- 258 de 2013, en la cual se considera que no existe colision entre los derechos
adquiridos en materia pensional y el principio de sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones, elevado a rango constitucional con el Acto legislativo 01 de 2005.
Aun en estos casos, la Corte Constitucional realiza lo que puede denominarse como una
“ponderacion implicita” en la que justifica ya no la prevalencia de un principio sobre otro,
sino como un principio es el que requiere de defensa y aplicacion por parte del juez
constitucional (la sostenibilidad financiera en materia pensional, en este caso), porque el
otro no se ve afectado a juicio de la Corte (los derechos adquiridos en materia pensional),

por lo que no requiere un ejercicio formal de ponderacion.

Frente al tema, es mas alta la probabilidad de activismo judicial en los casos en los que el
juez constitucional, rechaza de plano la existencia de una colision de principios y en su
lugar, de manera indirecta prevalece la aplicacion de un principio sobre otro. Asi, el
operador judicial pretermite, al considerarla innecesaria, la realizacion de un juicio de
ponderacion, con lo que termina eligiendo de acuerdo con su formacion juridica, su
conjunto de valores éticos e incluso, de acuerdo a los intereses que segun sus juicios

internos deben prevalecer en el caso concreto.
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Finalmente, frente a las propuestas tedricas que plantean Robert Alexy, Ronald Dworkin y
Jirgen Habermas, para enfrentar y dar respuestas a los casos de colision de principios,

conviene realizar las siguientes precisiones.

Para Robert Alexy y su método de la ponderacion de principios, el elemento clave es la
concepcién de principio juridico como mandato de optimizacién, es decir, parametro a
realizarse en la mayor medida posible, con lo que se abre la posibilidad a que en la practica
los principios dentro del ordenamiento juridico sigan siendo validos, aun cuando ineficaces
como mandatos de optimizacion ante la imposibilidad de realizacion efectiva en todos los
casos. En la ponderacion, el juez debe analizar la necesidad, idoneidad y proporcionalidad
de la medida, filtros requeridos para establecer si una decision judicial que prevalece un
principio sobre otro, es coherente con los fines sociales del Estado y la interpretacion que el

juez realice de los mismos en el caso concreto.

A diferencia de Alexy, para Dworkin y Habermas, existe la posibilidad de una sola
respuesta correcta, en la medida en que la decision garantice decisiones justas para todos y
no solamente buenas para algunos. Particularmente Dworkin reconoce la importancia de los
derechos individuales, de los derechos como triunfos, por lo que es enfatico en sefialar que
tomarse verdaderamente los derechos en serio implica evitar un desconocimiento de los
mismos bajo justificaciones como el interés general o colectivo. Advierte el autor que la
igualdad, como virtud suprema del ordenamiento juridico, no puede desconocerse para dar

un trato diferente a los derechos individuales frente a los colectivos.

Este es el punto diferenciador de las teorias frente a la colision de principios, que inclina a
la Corte Constitucional a elegir el método de la ponderacién sobre otras alternativas de
solucion. La Carta de 1991 es tajante en sefialar que uno de los principios fundamentales
del Estado colombiano es la prevalencia del interés general, de la prosperidad general,
parametro de observancia en sus decisiones judiciales por lo que resulta bastante compleja

la posibilidad de que en el futuro se utilice un método de ponderacion diferente.

Al analizar de manera conjunta los constructos tedricos de Alexy, Dworkin y Habermas,
cabe anotar sin embargo que ninguna de estas propuestas supera por completo la
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posibilidad de injerencia de valores subjetivos o éticos en la decision judicial que dirima
una tension entre principios. Tanto en el juicio de la ponderacion, como en la labor
interpretativa que adelanta el juez Hércules, tienen cabida las apreciaciones internas del
operador judicial que, si bien tiene parametros que estructuran o limitan su actividad en uno
y otro caso, sin duda es un protagonista que en la sentencia debe interpretar el ethos

constitucional aplicado a un caso concreto.

No se trata, en definitiva, de elegir una teoria como Unica posible y desechar los aportes de
las deméas. Con mayor razon, la eleccion de una teoria que prevalezca sobre las otras, carece
de sentido practico mas alla del ejercicio académico, pues a nivel constitucional no existe
una norma que conmine a las altas cortes a aplicar un método especifico que resuelva los
casos de colision de principios. Incluso, si en el futuro este evento tuviera lugar, su eficacia
para dirimir las tensiones entre principios seria sospechosa, al limitar en demasia la
actividad judicial del juez a través de un Unico método de ponderacion. Por esta razon,
resulta de mayor provecho dejar abierta la reflexion sobre el aporte de cada una de las
teorias objeto de estudio y adicionalmente, adherirse a la invitacion de Dworkin para que el
juez constitucional, logre en el ejercicio de su actividad judicial, adaptarse a la tarea

retadora de pensar en todo momento como un Juez Hércules.
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