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REsUMEN: La Sentencia 1-406 de 5 de junio de 1992 es el
inicio de la jurisdiccién constitucional en Colombia. Esta de-
cision fundé las bases de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional en temas trascendentes como el concepto de Estado
social de derecho, la identificacion y el contenido de los de-
rechos fundamentales, la tipologia de normas constituciona-
les, la interpretacion constitucional, el papel del juez y del
legislador en el nuevo modelo de Estado y la exigibilidad de
derechos de contenido social. Este trabajo, con el pretexto del
analisis de la sentencia, revisa las implicaciones que ciertos
constructos tedricos, como la jurisprudencia de valores y la
teoria de los principios de Alexy, tienen sobre la jurisdiccién y
la interpretaciéon constitucional. Las definiciones conceptua-
les de esta sentencia se han convertido en topicos doctrinales,
por lo que su andlisis equivale a observar en la practica los
conceptos que guian la actual justicia constitucional en Co-
lombia.
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ABsTRAC: Decision T-406 of 5" June, 1992, is the beginning
of the constitutional jurisdiction in Colombia. This decision
founded the bases of the jurisprudence of the Constitutional
Court on transcendent issues such as the concept of the social
rule of law, the identification and content of fundamental
rights, the typology of constitutional norms, constitutional
interpretation, the role of the judge and the legislator in the
new model of State and the enforceability of rights of so-
cial content. This work, under the pretext of the analysis of
the sentence, reviews the implications that certain theoret-
ical constructs, such as jurisprudence of values and Alexy’s
theory of principles, have on jurisdiction and constitutional
interpretation. The conceptual definitions of this sentence
have become doctrinal topics, so its analysis is equivalent to
observing in practice the concepts that guide the current con-
stitutional justice in Colombia.

KEYwoRDS: Social rule of law, jurisprudence of values, theory of
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la aplicacion del derecho; IV. El estado social de derecho; V.
Conclusiones; VI. Fuentes de consulta.
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1. LA SENTENCIA T-406 DE 1992:

1. EL CASO Y SU CONTEXTO

1 caso es el siguiente, en lineas gruesas. En el barrio Vista
Hermosa, en la ciudad de Cartagena, en 1991, se puso en

funcionamiento el servicio de alcantarillado sin que se hu-

biesen terminado las obras de construccion respectivas, lo que cau-
saba desbordamiento de aguas residuales. Un afectado directo por
las obras inconclusas habia pedido en diversas oportunidades a la
empresa de alcantarillado que las culminaran. Tras el silencio de la
empresa, el afectado solicité se le tutelara el derecho a la salubridad
publica (art. 88 C. N.*). Consciente de que este derecho es conside-
rado de caracter colectivo (en principio no tutelable, pues la com-
petencia reside en el juez de la accién popular) pidi6 su proteccion
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Es importante no perder de vista que para la época las acciones
populares no se habian reglamentado®.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, juez de instancia, negé la
proteccion de tutela. Esto a pesar de haber requerido a la empresa
de alcantarillado —sin obtener respuesta alguna— y haber consta-
tado con una inspecciéon judicial “la corriente de aguas negras de
olores nauseabundos que inundan parte de la calle”. En su entendi-
miento, la accién de tutela solo puede proteger los derechos funda-
mentales, expresados en el Titulo 11, capitulo 1, de la Constitucion,

* Disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ 1992/t-406-92.
htm].

* Gacela Constitucional, n.° 116, de 20 de julio de 1991, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ constitucion_politica_1991.html]. De aqui
en adelante, todas las referencias a la Carta Magna llevan a esta fuente.

*El vacio se terminaria llenando con la Ley 472 de 5 de agosto de 1998, “Por la
cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia en relacién
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”,
Duario Oficial, n.° 43.357, de 6 de agosto de 1998, disponible en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1832171].
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esto apoyandose en un concepto emitido por el Consejo de Estado.
Sumado a lo anterior, en uso de la excepciéon de inconstitucionali-
dad, inaplic6 el articulo 2° del Decreto 2591 de 19 de noviembre de
1991°, que daba la posibilidad de proteger derechos considerados
no fundamentales, por contravenir lo dispuesto en la misma Cons-
titucién. Como el fallo no fue impugnado, se envié el proceso a la
Corte Constitucional.

Para la Corte, el planteamiento del Tribunal de Bolivar fue in-
correcto y accedi6 a la tutela por considerar que este si era un caso
de derechos fundamentales. El gran argumento de la sentencia fue
que en virtud del Estado social de derecho, la identificacion de los
derechos fundamentales no se puede limitar a un criterio formal,
como lo es estar en determinado apartado del texto constitucional.
La orden de protecciéon va de consuno con una especie de obliga-
cién general, en el segundo punto de la parte resolutiva: “En todos
aquellos casos similares al presente por sus hechos o circunstancias,
siempre que se dejen obras inconclusas que afecten la salubridad
publica, la doctrina constitucional sefialada en esta sentencia tendrd cardcter
obligatorio para todas las autoridades” (destacado original). Se percibe
en el discurso de la Corte la pretension de hacer teorizaciones que
exceden el campo propio del caso particular: “es innegable el valor
pedagdgico e incluso ‘normativo-general’ de la jurisprudencia de
tutela que crea la Corte Constitucional y su importancia y alcance
apenas empiezan a vislumbrarse en el panorama juridico nacional”
(G23)". Pasemos entonces a los temas que centraron la atencion del
juez constitucional en este caso.

% “Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de
la Constituciéon Politica”, Duario Ofictal, n.° 40.165, de 19 de noviembre de 1991,
disponible en  [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decre-

tos/1470723].

7 Para no saturar el texto ni la seccién de notas con reiteraciones innecesarias, en
adelante, cuando se hagan citas de la sentencia, utilizaremos la letra “C” y un namero,
para referirme al “considerando ntimero tal”. En este caso, Considerando 23.
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2. LA NOCION DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO COMO EJE

ARGUMENTAL Y EL CAMBIO CUALITATIVO

Sin duda, el aspecto tedrico normativo central de la sentencia es el
concepto de Estado social de derecho. A partir de este se definen
aspectos como el tipo de normas que componen la Constitucion, el
contenido de los derechos fundamentales, la eficacia (aplicabilidad)
de los derechos de contenido social, la interpretacion juridica, el
papel del legislador y el juez en el nuevo modelo constitucional.
Tras recordar la enunciacién constitucional, “Colombia es un Esta-
do social de derecho...”; afirma que no se puede tomar el adjetivo
“social” “como una simple muletilla retérica que proporciona un
elegante toque de filantropia a la idea tradicional de derecho y del
Estado” (C1). El Estado social de derecho es la union de las ideas
de Estado de bienestar y Estado constitucional de derecho. El com-
ponente relativo al Estado de bienestar lo define en los términos
usuales en la dogmatica constitucional y en la teoria del Estado: un
modelo de Estado preocupado por la realizaciéon de prestaciones
sociales basicas para asegurar mayores niveles de bienestar a los
ciudadanos®.

En contraste, la definicion de Estado constitucional no es tan cla-
ra. La Corte aqui no habl6 del nuevo sistema de control de consti-
tucionalidad que diseni6 la Constitucion de 1991, pues se enfoco en
la transformacion politico-axiolégica. En este contexto, el enfoque
se da en lo que llama “el cambio cualitativo”, ligado a una nueva
manera de interpretar el derecho, que ella resume asi: “pérdida de

% Este es el sentido normal de la mayoria de las publicaciones en espafiol. Den-
tro del desarrollo del concepto de Estado social de derecho en lengua hispana, son
particularmente importantes, por su temprana apariciéon e importantisimo rigor las
siguientes obras: Pablo Lucas Verd, Estado liberal de derecho y Estado social de derecho,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1955; Elias Diaz, Estado de derecho y sociedad de-
mocrdtica, Madrid, Cuadernos para el didlogo, 1966; Manuel Garcia Pelayo, Las trans-
Jormaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza, 1977, Angel Garrorena, El Estado
espaiiol como Estado soctal y democrdtico de derecho, Murcia, Universidad de Murcia, 1980.
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la importancia sacramental del texto legal entendido como emana-
cién de la voluntad popular y mayor preocupacién por la justicia
material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos” (C3). La vinculacion entre la idea de Estado social
de derecho y la aplicacion del derecho, lleva a la Corte a afirmar
que se debe abandonar la “pretension racionalista” segun la cual se
pueden anticipar soluciones juridicas a todos los conflictos sociales
posibles. De alli que el juez es un elemento de comunicacién entre
el derecho y la realidad para preservar el valor de la justicia, “asi
eso conlleve un detrimento de la seguridad juridica” (C4)°. Luego,
afirma que “en el Estado intervencionista se desvanece buena parte
de la importancia formal (validez) y de la importancia material (jus-
ticia) de la ley” (C5).

La nociéon de Estado social de derecho es el eje desde el cual la
Corte deriva cada uno de los argumentos en esta sentencia. Dicho
esto, debemos hacer dos aclaraciones metodolégicas, para lo que
sigue de exposicion. La primera es que no contrastaremos lo dicho
en esta sentencia sobre este concepto con el resto de jurisprudencia
de la Corte porque, salvo en casos puntuales, es usual que se utilice
la expresion “Estado social de derecho” como topico equivalente
a “un estado ideal de cosas juridicas”, casos en los que la mencién
no tiene relacion directa con la decision tomada'®. La segunda ob-

? Este argumento de la conexién derecho-sociedad, con ocasién de la idea de Es-
tado social, también ha sido expresado por el Tribunal Constitucional espaiiol: “La
configuracion el Estado como social de derecho viene asi a culminar una evolucién en
la que la consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino
que se armoniza en una acciéon mutua Estado-sociedad, que difumina la dicotomia
derecho publico-privado”. Tribunal Constitucional espafiol, STC 18/1984, de 7 de
febrero, Boletin Oficial del Estado, n° 59, de 9 de marzo de 1984, pp. 12 a 17, disponible
en [https://www.boe.es/boe/dias/1984/03/09/pdfs/T00012-00017.pdf], funda-
mento 3° p. 13.

' Es comtn ver enunciados del tipo: “En un Estado social de derecho, no se pue-

3

de...”; “No tiene sentido en un Estado social de derecho que...”; “... es una inter-
pretacion que no corresponde con un Estado social de derecho”; etc. De esta manera,

vemos que el Estado social de derecho ha tenido que ver con asuntos tan diversos
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servacion es una distincion analitica de dos cuestiones que en la
sentencia aparecen mezcladas: la primera se refiere a las tipolo-
gias normativas (valores, principios y reglas), y sus consecuencias en
la aplicacion del derecho; la segunda, mas cercana a la dogmatica
constitucional y al derecho comparado, que es la comprension del
concepto de Estado social de derecho.

I. VALORES Y PRINCIPIOS COMO SALTO CUALITATIVO

1. LA DISTINCION ENTRE NORMAS CONSTITUCIONALES

Ahora el juez debe abandonar la “pretension racionalista” de que
el legislador puede prever todas las circunstancias importantes en
un caso, por lo que se debe alejar de su “sacramental texto”. Las
normas que permiten alcanzar ese deber son los valores y los prin-
cipios, ya que posibilitan una mejor comunicacioén del juez con la
sociedad y una vigencia mayor de la justicia material, en suma, una
realizaciéon del Estado social. La argumentacion judicial, a partir
de este momento, se veria dirigida a precisar “el sentido politico de

como: ejecucion de penas (Sentencia C-144 de 19 de marzo de 1997, M. P: Alejandro
Martinez Caballero, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/1997/C-144-97.htm]); cumplimiento de fallos judiciales (Sentencia T-533 de 3 de
julio de 2003, M. P: Alfredo Beltran Sierra, disponible en [http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2003/T-533-03.htm]); el sistema de carrera administrativa
(Sentencia C-532 de 12 de julio de 2006, M. P: Alvaro Tafur Galvis, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-532-06.htm]); autonomia
territorial (Sentencia C-1058 de 29 de octubre de 2008, M. P.: Manuel Jos¢ Cepeda Es-
pinosa, disponible en [http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-1058-08.
htm]); el ejercicio de la abogacia (Sentencia T-696 de 2 de octubre de 2009, M. P:
Mauricio Gonzélez Cuervo, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2009/T-696-09.htm]); etc. Estos son solo ejemplos al azar dentro de las mas
de 470 entradas que nos da el buscador de la Corte con la voz “Estado social de
derecho”, algunas de ellas con varias sentencias. Sumado a lo anterior, son varios los
sentidos en que la Corte ha entendido al Estado social de derecho en su devenir, al
respecto mirese Juan Carlos Upegui Mejia. Doce lesis en torno al concepto de Estado social de
derecho, Bogota, Externado, 2009.
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los textos” y a “fijar los contenidos materiales de la Constitucion”.
Respecto a los valores, la Corte dice que “representan el catalogo
axiologico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las
demas normas del ordenamiento juridico, pueden tener consagra-
ci6on explicita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el
fundamento y finalidad de la organizacion politica” (C7). Debemos
anotar que esta afirmacién no se respalda con las fuentes espera-
bles, como seria la axiologia general' o la jurisprudencia de valo-
res'?, sino en RONALD DWORKIN, considerado uno de los padres de
la teoria de los principios®. Esto no es una casualidad debido a que,
como lo veremos, no es posible diferenciar conceptualmente entre
principios y valores.

Pero en el entendimiento de la Corte los principios y los valores
son perfectamente diferenciables: “Los principios constitucionales,
a diferencia de los valores que establecen fines, consagran prescrip-
ciones juridicas generales que suponen una delimitacién politica y
axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de
interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacién inmedia-
ta, tanto por el legislador como por el juez constitucional” (C7b).
Con esta definicién, pareciera que la diferenciaciéon capital entre
valores y principios es de orden temporal, pues los valores constitui-

! Las obras de referencia de estos pensadores son: Max Scheler, Etica. Nuevo
ensayo de fundamentacién del personalismo ético, Hilario Rodriguez Sanz (trad.),
Madrid, Caparroés, 2001; y Nicolai Hartmann, Etica, Javier Palacios (trad.), Madrid,
Encuentro, 2011.

12 La jurisprudencia de valores es una concepcién variopinta y con varios expo-
nentes, quizas el mas prominente es Gunther Dirig, quien escribié una influyente
reflexion sobre la dignidad humana de la constituciéon de Bonn. Para un estudio am-
plio, mirese Jens Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, TGbin-
gen, Mohr Siebeck, 2001. En sentido critico, Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre
el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en El derecho y sus circunstancias, Bogota,
Externado, 2011, pp. 131 a 168.

13 Ronald Dworkin, Una cuestion de principios, Victoria Boschiroli (trad.), Buenos Ai-
res, Siglo xxi, 2012, la sentencia cita la version traducida al italiano.
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rian una especie de base del ordenamiento, mientras que los princi-
pios serian normas producto de esa base “delimitada”, suponen la
axiologia constitucional (los valores). Adicionalmente, la diferencia
también estaria en una “diferencia de grado” o “de eficacia”, los
valores constituyen normas mas generales que los principios y, por
lo tanto, son mas dificiles de aplicar en casos particulares.

Pero la definicién de la Corte no va de consuno con los desarro-
llos tedricos de la nocion de valor y principio. En efecto, se trata de
la misma cuestion, con las mismas caracteristicas y con las mismas
pretensiones: plantear entidades normativas especiales (distintas de
las reglas o normas positivas), que conllevan un modelo de aplica-
ci6on distinto de la subsuncién. La afirmacion anterior se puede res-
paldar con la clarisima alusién que hace Robert Alexy, el otro gran
desarrollador de la teoria de los principios, segtn la cual tanto valo-
res como principios implican colisiones, el mecanismo de solucién
de dichas colisiones es la ponderaciéon y ambos admiten realizacién
gradual, de tal manera, “los enunciados del Tribunal Constitucio-
nal Federal sobre valores pueden reformularse en enunciados sobre
principios, y los enunciados sobre principios pueden reformularse
en enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de contenido” (destacado
nuestro) '*.

2. LA CONFUSION ENTRE REGLA Y LEY (A PROPOSITO DE LA

DEFINICION DE PRINCIF’IO)

Los principios, segin la Corte, cumplen una funcién en el caso con-
creto ante la limitacion de la ley. Esto es claro cuando afirma: “La
ley pierde su tradicional posiciéon predominante y los principios y
las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios den-
tro del sistema normativo, adquieren importancia excepcional”

" Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Carlos Bernal Pulido (trad.), 2°
ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 117 a 118.
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(G8). La revaluaciéon de la ley conduce a la siguiente afirmacion:
“no pudiendo el derecho prever todas las soluciones posibles a tra-
vés de los textos legales, necesita criterios finalistas (principios) y de
instrumentos de soluciéon concreta (juez) para obtener una mejor
comunicacién con la sociedad”. Si juntamos las expresiones citadas
y la ausencia de conceptualizacion de las reglas (méas alla de afirmar
que son mas concretas que los principios), vemos surgir una confu-
sion: asumir que reglas es lo mismo que leyes, y que las criticas a lo
uno equivalen a criticar lo otro.

Es verdad que hay cierta cercania ideolégica e histérica entre
la critica de los modelos decisorios basados en reglas y la critica a
la actividad de los legisladores, pero son asuntos conceptualmente
distintos. Un modelo de reglas existe en el derecho, con indepen-
dencia de la fuente en la que formalmente se encuentren estas, ya
que hay reglas en: la Constitucion, las leyes, los actos administrati-
vos, los contratos y hasta en los juegos de mesa'. Quienes critican el
modelo de reglas ponen de presente que la estructura de una regla
(por lo general en la forma “si sucede x, debe ser »”) no da cuenta
del derecho como practica compleja en la que se hacen maultiples
valoraciones'®.

Una cuestion distinta es la “crisis de la ley”, como se conoce a un
conjunto de cuestionamientos que histéricamente se le han hecho al
legislador respecto de la racionalidad de la ley (con sus propiedades
habituales de generalidad y abstracciéon). Cuando se preconiza la
crisis, con frecuencia se acompana de “un llamamiento al juez para

15 Segin una decantada tradicion filosofica, las teorizaciones fundacionales de la
nocion de regla y lo que implica su seguimiento, se atribuyen a Ludwig Wittgenstein,
Investigaciones filosdficas, Alfonso Garcia Suarez y Ulises Moulines (trads.), México D. C.,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1988.

' Aunque hay muchas referencias, ademés de Dworkin y Alexy, en particu-
lar importante es el trabajo de Manuel Atienza. Mirese “Ni positivismo juridico ni
neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, en Filosofia
del derecho y transformacion social, Madrid, Trotta, 2017, pp. 117 a 146.
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que reestablezca los valores superiores del derecho”"’. Por lo gene-
ral —y asi también en la argumentacién de la Corte— se entiende que
la existencia de principios constitucionales es lo que pone en crisis
a la ley (o que los principios son la soluciéon a dicha crisis, lo que
pareciera una contradiccion, pues los principios serian causa y con-
secuencia del mismo fenémeno), cuando lo que sucede en realidad
es el replanteamiento del lugar de la ley en el sistema de fuentes:
ahora tiene un papel subordinado a la Constitucién. Lo que se pone
en duda, como lo explica LiBor1o HIERRO, es el imperio de la ley
entendido como el papel originario, supremo e incondicional de la
ley'. Este cambio de protagonismo del legislador por el constitu-
yente tiene como consecuencia necesaria el control jurisdiccional
de la legislacion con el marco de la Constitucion®.

La Corte en sus argumentos supone que quien sea partidario
de un modelo de reglas (o positivista)* solo puede ser un legalista

7 Liborio Hierro, “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley”,
en Doxa, 26, 2003, pp. 449 a 476, disponible en [https://rua.ua.es/dspace/bits-
tream/ 10045/10082/1/doxa26_20.pdf], p. 471.

® Ibid., p. 473.

19 Cuando no habia control jurisdiccional de la ley, era entendible la proliferacion
de propuestas normativas que trataran de limitar al legislador a partir de principios
constitucionales, tal fue el caso de la doctrina en la época de Weimar. El caso mas
emblematico es quizas la doctrina de la prohibicion de la arbitrariedad (Willkiirverbot)
con base en el principio de igualdad ante la ley de Gerhard Leibholz, Die Gleichheit vor
dem Gesetz, 2" ed., Minchen-Berlin, Beck, 1959.

2 Es comn que se confunda la etiqueta “positivista” con “legalista”, quizas por-
que se confunde el positivismo ideologico (un tipo de legalismo que establecia la obli-
gacion moral de cumplir la ley, movimiento fuerte en el siglo xix) con el metodologico
o tedrico. Se entiende como teoria positivista en este trabajo, de consuno con autores
como Kelsen, Hart, Ross o Bobbio, aquella que tenga como presupuesto tres tesis: 1.
La separacion (conceptual) entre derecho y moral; 2. La teoria de las fuentes sociales,
que el derecho surge solo de actos sociales de creacién y reconocimiento del derecho;
y 3. La tesis de la discrecionalidad, la negacion de la completitud del derecho o, lo que
es lo mismo, el reconocimiento de la existencia de lagunas y antinomias en los ordena-
mientos juridicos. Mirese Eugenio Bulygin, El positwismo juridico, México, Fontamara,

2006.
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(adepto fanatico del legislador y critico del control jurisdiccional
de la ley) y, por reflejo, un defensor acérrimo del control de cons-
titucionalidad de la ley solo puede ser principialista (anti-reglas).
Esta equiparacién es un error. En un primer sentido, un positivista
puede encontrar en la Constitucién reglas que ordenen la limita-
cioén de la actividad legislativa (como de ordinario lo hacen todos
los tribunales, pues es consecuencia obvia de la superioridad formal
y material de la Constituciéon). En la direccién inversa, se pueden
adoptar posturas obsecuentes respecto al legislador de turno por
via de argumentos principialistas o axiologicos que eviten lo dic-
tado por el constituyente (cosa que también sucede, sobre todo en
jurisdicciones constitucionales con baja independencia respecto al
poder politico).

3. Los INCONVENIENTES DE LA POSTURA ANTI-REGLAS

Diferenciados los planos, ahora es necesario hacer una breve men-
cion de la postura anti-reglas y sus inconvenientes. Podemos en-
tender aqui como postura anti-reglas la que niega la preminencia
de las reglas en favor de otro tipo de normas, como principios o
valores. Con esto, las normas juridicas no son definiciones genéricas
de situaciones a las que les corresponde una consecuencia juridica
(como se ha asumido histéricamente, desde una concepcioén posi-
tivista), sino orientaciones de indole politica o moral, de las cuales
todo el ordenamiento no es mas que desarrollo de dichas orienta-
ciones?'. Los ataques contra los modelos de reglas se pueden ubicar,
en un primer momento, en la trasposiciéon de la teoria filoséfica
del valor (con elementos ontologicos, pero pretensiones éticas) a la
jurisprudencia de valores en Alemania y la teoria de los principios
de DWORKIN, en su ataque a la concepcidon de reglas expuesta por

21 Este es el tenor de la sentencia, solo recordemos la definiciéon de valor “repre-
sentan el catalogo axiologico a partir del cual se deriva el sentido y la finalidad de las

B

demas normas del ordenamiento juridico...” (C7).
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Herbert Hart*.

Sin extendernos demasiado en este punto, lo que nos interesa
mostrar aca es que en esta concepciéon las normas —sean valores o
principios— tienen dos caracteristicas fundamentales: son mas im-
portantes que lo que pueda decir cualquier texto presente en una
fuente socialmente reconocida como juridica (sea Constitucion, ley,
jurisprudencia, etc.) y, ademas, el contenido fundamental de estas
normas es de indole moral. Respecto a la primera cuestion, la pre-
gunta que invita a la reflexién es la siguiente: ;con base en cual
dato o ideal normativo se puede sugerir que es mas importante una
idea valorativa extraida de un texto, que lo que ese texto significa,
conforme a las reglas del lenguaje? No parece existir una respuesta
plausible, al menos desde el punto de vista ontologico (el ser de las
normas es la vinculacién entre los signos lingtisticos en los que se
expresa el texto y su significado compartido por los hablantes) o
logico (la conformidad o contradiccién entre las normas surge de la
aplicacion de reglas logicas y sentido comun, derivado del signifi-
cado general de las palabras). No hay nada que podamos hacer los
lectores de normas que sea distinto a interpretar, llamar valores o
principios a lo que se dice a partir de un texto juridico no cambia
en nada que ello es un acto de interpretacion®.

Pero ademas de la anterior cuestion analitica, hay otra de orden
normativo. El auténtico problema practico es cuando aquello con-

22 Ronald Dworkin, “El sistema de normas I, en Los derechos en serio, Marta Guas-
tavino (trad.), Barcelona, Ariel, 1984 (el articulo aparecié originalmente en 1967). Este
es una critica a la obra de Herbert Hart, £/ concepto de derecho, Genaro Carri6 (trad.),
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009 (original en inglés de 1961). Se trata, sin duda,
de uno de los debates mas importantes en la historia reciente de la teoria del derecho,
sobre este, se puede mirar Scott J. Shapiro, The “Hart-Dworkin™ Debate: A Short Guide for
the Perplexed, University of Michigan Law School, 2007.

» Es dificil escapar al hecho de que interpretacién es bien una actividad relacio-
nada con asignar significado a unos textos o el resultado de dicha actividad. Mirese
Riccardo Guastini, Distinguiendo, Jordi Ferrer Beltran (trad.), Barcelona, Gedisa, 1999,
p- 201.
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siderado importante (sea valor o principio) se usa como medio de
legitimacion para que el decisor afirme lo contrario de lo que una
interpretacion razonable de los textos permitiria. Esto que decimos
no se debe confundir con formalismo interpretativo: no sugerimos
(como no lo hacen positivistas como Hans Kelsen, H. L. A. Hart,
Norberto Bobbio o Luigi Ferrajoli) que los textos siempre dan una
respuesta a los casos, pues ello depende del encaje entre las normas
y los casos. De hecho, puede suceder que el caso sea tan singular que
no tenga norma aplicable y el juez deba crearla, en un acto legitimo
de discrecionalidad. A lo que nos referimos es que alli donde las
normas establecen limites claros al poder de decision del juez, estos
limites se deben respetar?. No otra cosa podria ser el sometimiento
del juez al imperio del derecho. La consecuencia practica indesea-
ble de un modelo de aplicacion de principios es que se desbarajusta
el Estado de derecho por el lado de la aplicacién del derecho, pues
da la licencia de inaplicar las reglas en virtud de los principios que
le subyacen o los que en el sentir del juzgador deberian subyacer®.
La libertad es, en gran medida, el espacio vacio que dejan las li-
mitaciones regladas del poder politico: sin reglas, ninguna libertad
esta garantizada®.

?* Clon las ideas expuestas en cadena, nos suscribimos a la concepcién intermedia
de la interpretacion juridica: no compartimos ni el cognitivismo (que siempre hay una
respuesta correcta con base en una norma) ni el relativismo (la idea de que las normas
no constrifien de ninguna manera la discrecionalidad del juez). Para una presentacion
mas completa, mirese Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, Marina
Gascon y Miguel Carbonell (trads.), México, Porraa, 2000.

» La tesis de cémo la aplicacion de la justificacién subyacente a las reglas equivale
a no aplicar regla alguna, tiene un desarrollo importante en el campo de la teoria del
derecho con Frederick Schauer, Las reglas en juego, Claudina Orunesu y Jorge L. Rodri-
guez (trads.), Madrid, Marcial Pons, 2004.

% Este concepto es denominado libertad negativa. Mirese Isaiah Berlin, “Dos con-
ceptos de libertad”, en Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2004, pp. 205 a 255.
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4. EL CONTENIDO MORAL DE LOS PRINCIPIOS

El contenido moral de los principios y/o valores es una tesis que
ha tomado mucha fuerza en las Gltimas décadas, en particular en-
tre profesores y jueces constitucionales”. Al interior de esta, existe
cast unanimidad en el sentido que la existencia de disposiciones
valorativas en las Constituciones (justicia, solidaridad, dignidad hu-
mana, etc.) implica una superacién “en la practica” de los comple-
jos y enardecidos debates entre iusnaturalistas y positivistas®. Esta
concepcion tendria como base un planteamiento como el siguiente:
los positivistas derrotaron a los iusnaturalistas al mostrar que no
se pueden derivar normas juridicas de la naturaleza, ya que toda
norma es positiva (puesta por el hombre); pero, debido a que estos
sostienen una tesis de separacion conceptual entre derecho y moral,
no pueden explicar el fenémeno de la constitucionalizaciéon de la
moral: la derrota de los positivistas es la evidencia de normas posi-
tivas constitucionales que implican una lectura moral®.

Esta afirmacién, como lo han explicado autores como Ernst
Wolfgang Bockenférde o Juan Antonio Garcia Amado, supone una
tesis metaética no explicitada, donde los valores morales subyacen-
tes a esos valores o principios constitucionales pueden ser conoci-
dos de una manera objetiva®. La tesis explicita de que los valores

77 Garcia Amado. “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, cit., pp. 131
a 168.

% Atienza, “Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del
constitucionalismo postpositivista” cit., pp. 117 a 146.

¥ Entre otros, Alfonso Garcia Figueroa, Criaturas de la moral. Una aproximacion neo-
constitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, en especial el
capitulo 5 “Los dilemas del positivismo”, pp. 173 a 199.

%0 Bockenforde tiene una fecunda produccion respecto a la relacion entre valores
morales, Estado de derecho e interpretacion constitucional. Su texto mas influyente
es “Zur Kritik der Wertbegriindung des Rechts” en Recht, Staat, Fretheit, Frankfurt,
Suhrkamp, 1991, pp. 67 a 91. En espafol, un texto que recoge alguna de sus tesis
fundamentales, en particular de los valores en el derecho constitucional, es “Origen
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juridicos son valores morales, implica de manera implicita que los
valores morales son tan o mas cognoscibles que las normas juridicas
que emergen de las fuentes sociales de produccion juridica®. Hay
entonces una metaética (una concepcion de la ontologia de las nor-
mas morales) que subyace a una teoria juridica en planteamientos
como el esbozado por la Corte, consistente en que los valores son
cognoscibles a la manera de las cosas fisicas (lo que supone una
capacidad especial del observador para ver esas “cosas morales”) o
determinables por via de procedimientos racionales (lo que entrafia
el dominio de un método)*.

Cuando no se repara en la cuestion metaética, se puede llegar a
la impresiéon de que los valores morales “facilitan” la lectura de las
normas constitucionales, cuando ello no es asi. Esto no se puede
entender como una critica genérica a la afirmacién segtin la cual
“los valores existen en el derecho”. Es imposible poner en duda que
los textos constitucionales se inspiran en ciertas ideas consideradas
valiosas (libertad, justicia, dignidad humana, etc.)*, asi como negar
que los operadores judiciales tienen valores o preferencias ideologi-
cas que guian sus conductas, incluso a nivel profesional**. Lo que si

y cambio del concepto de Estado de derecho™, en Estudios sobre el Estado de derecho y la
democracia, Rafael Agapito Serrano (trad.), Madrid, Trotta, 2000, pp. 17 a 45.

3! Juan Antonio Garcia Amado, “Objetivismo moral y derecho. Argumentos para
el debate con Manuel Atienza”, en Zeoria y derecho, revista de pensamiento juridico, Valencia,
Tirant lo Blanch, en prensa.

2 Para una presentacion general pero muy rigurosa de las diferentes aproximacio-
nes a las cuestiones morales, mirese Richard Hare, Ordenando la ética. Una clasificacion
de las teorias éticas, Joan Vergés Gifra (trad.), Barcelona, Ariel, 1999. En la conexion de
estas cuestiones con la teoria de la justicia y del derecho, mirese Eduardo Barbarosch,
Teorias de la justicia y la metaética contempordnea, 2* ed., Buenos Aires, Universidad de
Buenos Aires-La Ley, 2013.

¥ Norberto Bobbio, Zeoria general de la politica, capitulo “valores politicos”, Madrid,
Trotta, 2003.

3 Entre muchas investigaciones al respecto, mirese German Silva Garcla, £l mundo
real de los abogados y de la justicia, t. v, “Las ideologias profesionales”, Bogota, Externado,

2001.
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se puede —y debe— poner en duda, es la aserciéon de que el derecho
positivo (incluido el constitucional) encuentra su base material en
los valores morales. Esta tesis supone, a su vez, que el ordenamiento
juridico es un sistema de valores y, por lo tanto, el apartamiento del
derecho positivo de los valores pone en duda la autenticidad del
derecho en general®.

No es correcto afirmar, sin matices, que el ordenamiento juridi-
co es un sistema de valores. Por mas que hoy se asuma de manera
generalizada que hay unas normas que no coinciden con las inter-
pretaciones de textos normativos, es evidente, desde lo ontologico, y
hasta donde alcanza el significado de la “evidencia”, que los valores
(y los principios) no existen en el mundo juridico a la manera de
las normas que resultan de la interpretaciéon de los textos juridicos
(de fuentes reconocidas socialmente como juridicas). No pueden
tampoco derivarse de la naturaleza, en lo cual, paradéjicamente,
inciden los axiologistas (quizas porque esa concesion argumentativa
aleja de ellos la critica de ser un iusnaturalismo a la usanza). Para
los partidarios de esta concepcion, los valores si tienen una deri-
vacion, pero no es ni de las normas juridicas ni de la naturaleza,
sino de una fuente ciertamente metafisica: los valores existen como
entidades normativas de un mundo ideal que conectan el ser del
mundo con el deber ser: su modo de existencia es la validez (Gel-
tung)**. De manera idéntica, vendria luego ALEXY a afirmarlo en su
teoria, cuando aspira a diferenciar principios de las reglas®’. El gran
problema que genera esta descripcion del estatus ontolégico de los

» Este es el sentido en el que Glinter Durig inicia su influyente comentario al ar-
ticulo primero de la constitucién alemana: “Die unantastbare Menschenwiirde als Grundlage
ewnes Wertsystems” (la inviolabilidad de la dignidad humana como base del sistema de
valores). A partir de esta primera idea, todo el resto del ordenamiento juridico se de-
duce de esta verdad axioldgica constituyente. Mirese Theodor Maunz, Glinter Diirig,
Roman Herzog y Rupert Scholz, Grundgesetz. Kommentar, tt. 1y ii, Art. 1-12, Minchen,
Beck, 1994.

% Bockenforde, “Zur Kritik der Wertbegriundung des Rechts”, op. cit., p. 71.
37 Alexy, Teorta de los derechos fundamentales, op. cit., p. 85.
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valores (y de los principios, no nos cansamos de repetir) es que en
vez de resolver los problemas de aplicacién del derecho los comple-
jiza, pues convierte cualquier caso de aplicacién de normas en un
problema de conflicto de valores, conflicto cuya soluciéon remite a
la moral de cada quien.

111. LOS CONFLICTOS VALORATIVOS Y LA APLICACION DEL
DERECHO

1. CONFLICTOS DE VALORES

Supongamos, para aligerar la exposicion y llegar a los asuntos en
verdad importantes, que los valores existen (que son entidades nor-
mativas con alguna ontologia verificable), que todo valor es bueno
(que no hay valores malos), que en cualquier caso, los valores son
algo que debemos alcanzar todos, pero detengamonos sobre dos
cuestiones: ¢en caso de que existan conflictos entre valores, como
se resuelven? Y ¢Existe alguna jerarquia entre valores? Bockenforde
dice que para responder estas preguntas debemos comprender dos
grandes concepciones sobre los valores morales: la que supone que
estos son objetivos, sin atencién a las inclinaciones de las personas
y la de quienes suponen que son preferencias subjetivas, moldeadas
culturalmente®.

La tesis de los objetivistas, escuetamente dicha, es que los valores
existen con independencia de quienes tienen “la experiencia del
valor”. Esta visién, conocida como “teoria del valor” o “axiologia”
encuentra entre sus representantes mas conspicuos a Max Scheler y
Nicolai Hartmann®. Para ellos hay una jerarquia que es inherente
a los valores mismos y, por lo tanto, los conflictos son aparentes,
pues previo al pesaje de los valores que se suponen en conflicto,

% Esta distincién de Bockenforde es til en este contexto, pero quizds muy simple
para cuestiones morales mas abstractas. Una vision mucho mas completa es la que
plantea: Hare, Ordenando la ética. Una clasificacion de las teorias éticas, op. cit.

%9 Citados en nota 11.
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la validez de cada valor ya estaba dada*. Vemos que los objetivis-
tas ponen su esfuerzo teoérico en los modos de conocimiento de los
valores, mas no en su existencia. A diferencia de las cosas (en las
que se incluyen los signos lingtisticos que forman los textos), a los
valores hay que imaginarlos de alguna manera. De alli, que se suela
explicar este modo de conocimiento como intuiciones (que captan
esencias) o procedimientos racionales (que le dan objetividad al jui-
cio que emerja de dichas ideas evidentes)'.

En sentido contrario, el modelo subjetivo supone que los valores
son “postulados” por el sujeto, que cuando alguien afirma la exis-
tencia de un valor eso equivale a la atribucién de la condiciéon de
valioso de objetos o comportamientos*. Como se trata de un juicio
de un sujeto, es comun que existan conflictos entre visiones de mun-
do: el hecho de que algunos le dan mayor peso a unos valores sobre
otros. El hecho empiricamente demostrable de que el sujeto tiene
valores (hace valoraciones) no conduce a que sus valoraciones sean
correctas y, por lo tanto, que estos juicios sean racionalmente de-
mostrables. Se podria decir entonces que la validez de la que hablan
los objetivistas no es mas que un reclamo de validez de un hablan-
te®. Asi, la mayor objecion de los subjetivistas hacia los objetivistas

* Hay “niveles” que van desde las necesidades, la verdad, la belleza y lo sagrado.
Los valores espirituales preceden a los materiales, los culturales a los econémicos, los
éticos a los utiles. Por lo que la jerarquia es inherente a los valores. Béckenforde, “Zur
Kritik der Wertbegriindung des Rechts”, op. cit., p. 77.

" Hare, Ordenando la ética. Una clasificacion de las teorias élicas, op. cit.

2 Max Weber se ocupd de este problema en una serie de ensayos como un intento
de separacion entre el discurso cientifico valido y las valoraciones que los sujetos (in-
cluidos los investigadores sociales) realizan sobre la realidad social. Al inicio de uno de
estos ensayos afirma que por valoraciones se debe entender “las evaluaciones practicas
del caracter censurable o digno de aprobacion de los fendmenos influibles por nuestro
actuar”. Mirese “El sentido de la neutralidad valorativa de las ciencias sociologicas
y economicas”, en Politica y Ciencia y otros ensayos de sociologia, Carlos Correas (trad.),
Granada, Clomares, 2013.

# John L. Mackie llama el subjetivismo moral “escepticismo moral de primer or-
den”, para aludir a la concepcién metaética que asume que con independencia de la
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es que no hay una medida o un estandar que permita jerarquizar
los valores y, por lo tanto, los valores no pueden guiar los comporta-
mientos, cual es la funcién primordial de toda norma*.

Y esto tiene una consecuencia directa en la aplicaciéon del dere-
cho, pues en ausencia de medida que permita jerarquizar valores o
principios, no sabemos como se han de aplicar. Alexy ha intentado
responder a este problema (que solo existe desde una vision objeti-
vista de los valores) a través del planteamiento de un procedimiento
de pesaje de principios, llamado ponderacién. Este procedimiento
implica tomar los principios en conflicto y determinar cual de ellos
pesa mas en un caso concreto, la idea de peso no es una metafora, ya
que se trata de una operacién aritmética en la que se asignan valo-
res numéricos a los pesos de cada principio. Esto presupone, como
es natural, que las reglas relativas al caso se vean desplazadas por
sus principios subyacentes (ya que las reglas no se pueden pesar) y
que este procedimiento de pesaje es un método tan o mas racional
que la subsuncién®. La principal objeciéon a este método, pese al

moral de cada quien (relativa a la moral, al segundo orden) hay quienes consideran
que no existen argumentos respecto a la existencia de los valores distintos de la mera
afirmacion de que se tienen como si estos fueran objetivos. Mirese Etica. La invencion
de lo bueno y lo malo, Tomas Fernandez Auz (trad.), Barcelona, Gedisa, 2000.

# Es casi pacifico el debate hoy en la filosofia del derecho respecto a que la rele-
vancia practica de las normas es que constituyen razones para la accion. Para un muy
detallado analisis de la cuestion, mirese Juan Carlos Bayon Mohino, La normatwidad del
derecho: deber juridico y razones para la accion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991.

# La expresion “igual o mas racional” obedece a que Alexy jamas ha negado la ra-
cionalidad de la subsuncion, mas bien la ha presentado de tal manera que ¢l le pueda
atribuir limitaciones a su racionalidad que justificarian la utilizaciéon de un “método
mas racional” como la ponderacion. Asi lo hace en su texto “De la ponderacion y
la subsunciéon. Una comparaciéon estructural”, Luis Felipe Vergara Pefa (trad.), en
Eduardo Montealegre Lynett, Nathalia Bautista Pizarro y Luis Felipe Vergara Pena
(comps.), La ponderacion en el derecho, Bogota, Externado, 2014, pp. 29 a 62. Para un es-
tudio critico de esta cuestion especifica se puede mirar Ricardo Garzon Cardenas, “La
subsuncion de Alexy y la pregunta por la racionalidad de la ponderacion”, en Revista
del posgrado en derecho de la UNAM, n. 8, enero-junio de 2018, pp. 113 a 159, disponible
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intento de racionalizar el procedimiento por via de las matematicas,
es que el instrumento es tan imaginario como el peso que ¢él sumi-
nistra®®. Lo que sucede, mas bien, es que la ponderaciéon no es un
método, sino un topico que permite aludir a la importancia de los
valores en conflicto para que el operador juridico decida (sin reglas
de algtn tipo) el valor que considera prima en el caso concreto. Una
manera discreta de legitimar el particularismo judicial, es un juez
no sometido a las normas.

2. SUBSUNCION Y AUTONOMIA SEMANTICA DE LAS NORMAS

La anterior objeciéon no se puede hacer a la subsunciéon, pues su
racionalidad recae en la evidencia de la identidad de propiedades
genéricas descritas en un texto juridico (sobre el cual no existe duda
de su pertenencia al ordenamiento juridico) y las propiedades espe-
cificas con las que cuenta un caso (se supone probado lo que hubie-
se de probarse). Esta identidad de propiedades es lo que hace sub-
sumible el caso en la norma. Pueden existir dudas respecto a si esta
identidad es plena o no, si hay una zona de claridad o penumbra,
entendiendo que la penumbra (o caso dificil) surge de la limitacion
semantica de las normas respecto al caso concreto y no por la im-
portancia de los valores o principios involucrados. Los casos no se
pueden subsumir en valores y principios, precisamente porque estos

en [http://revistaderecho.posgrado.unam.mx/index.php/rpd/article/view/70/62].

* Garcia Amado ha utilizado el término “ponderémetro”, para mostrar que la
ponderacioén, como instrumento, tiene mas de imaginacién que de método. Se trata
de una balanza que no se puede explicitar ni dibujar en la argumentaciéon de un
caso, solo contamos con la afirmacién de que se ponder6. Mirese “La esencial inter-
cambiabilidad del método ponderativo-subsuntivo y el interpretativo-subsuntivo y las
ventajas ¢ inconvenientes de cada uno”, en Mayolo Garcia Garcia y Rodolfo Moreno
Cruz (Coords.), Argumentacion juridica, México D. F., Universidad Nacional Auténoma
de México -UNAM-—, 2014, pp. 29 a 62.

" Herbert L. A. Hart, £l concepto de derecho, cit., en particular el cap. VII, “Forma-
lismo y escepticismo ante las reglas”.
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no tienen propiedades que se puedan contrastar con las de los casos. Podemos
tener idea de lo que es la justicia, pero no sabemos a ciencia cierta
las propiedades o caracteristicas que la justicia establece para apli-
carlo en una situacién concreta.

Lo anterior podra parecer contraintuitivo para muchos lectores,
pues se considera un hecho cierto que principios como el debido
proceso, el habeas corpus, la buena fe, o el de in dubio pro operario,
indican por lo general de forma clara la direccién regulatoria de
los comportamientos. Pero esto no es una cuestién conceptual, sino
solo terminolégica: que se le llame por tradiciéon juridica “princi-
pio” a normas importantisimas, que no son exactamente los princi-
pios a que se refieren ALEXY o DWORKIN. Pensemos en el articulo 30
de la Constitucién colombiana, que afirma que quien creyera estar
privado ilegalmente de la libertad podra pedir que, con miras a ser
liberado, en un tiempo maximo de 36 horas un juez verifique la
legalidad de esa detencion. En este caso, basta que exista una deten-
ci6on que no cumpla con los requisitos legales para que un juez deba
ordenar la libertad dentro de ese margen de 36 horas ;Cambia en
algo la obligacion del juez que garantiza dicha libertad que a ello se
le llame “principio de habeas corpus”? La verdad es que no importa,
o al menos no deberia importar.

No deberia importar que se llame a estas normas constitucio-
nales principios, pero cuando importa es quizas una razén para
preocuparnos, pues la mencién de que son principios puede traer
aparejada la consecuencia de que estas normas son ponderables,
que no estan a salvo de la balanza imaginaria que describe tan sofis-
ticadamente ALEXY. Basta con que el aplicador encuentre un princi-
pio opuesto que considere con mayor peso (como seria la seguridad
del Estado, en un caso de terrorismo, por poner un ejemplo) para
que se legitimen capturas ilegales por un tiempo superior al juridi-
camente establecido, sin la intervencién de la garantia judicial en
comento. Aqui se debe recordar la critica que hizo Habermas a la
vision axiologista, luego encarnada en Alexy, en el sentido que una
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de las potencialidades de la ponderacién es poner en discusion el
contenido cierto y determinado de los derechos fundamentales®*.

No podemos negar que existan conflictos valorativos respecto al
derecho, lo que habria que poner en discusion es que esos conflictos
sean de manera necesaria normativos. Conflictos valorativos existi-
ran en todo caso cuando pueda surgir discrepancia de concepciones
sobre el bien respecto a cierta norma, pero conflictos normativos
solo apareceran cuando existan antinomias, es decir, normas que
regulan de manera contraria la misma conducta®. La distincién
entre conflictos valorativos y conflictos normativos es un capitulo
especial de la cuestion general de la separacion entre el derecho (de
todos) y la moral (de cada quien). Esto es funcional con los sistemas
politicos democraticos, pues al derecho se le dejan los asuntos co-
lectivos, los relativos a la convivencia pacifica, y a la moral todo el
resto de cuestiones donde el derecho no debe pronunciarse. En el
medio queda el procedimiento democratico, como mecanismo de
transformacién de las preferencias morales compartidas en normas
vinculantes para todos.

La cuestion siguiente es como el derecho dirime los conflictos
valorativos. Basicamente con dos artilugios: el primero es establecer
las fuentes de produccién juridica (constituyente, legislador, admi-
nistracion, justicia, etc.) y el segundo es el lenguaje. Respecto del
primer artilugio, nos referimos a la autoridad para dirimir conflic-

# “En la medida en que un tribunal constitucional adopta la ‘teoria de los valores’
o ‘teoria del orden valorativo’ y la pone a la base de su practica de toma de decisio-
nes, aumenta el peligro de juicios irracionales porque con ello cobran primacia los
argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos”. Jurgen Habermas,
Facticidad y validez, Manuel Jiménez Redondo (trad.), Madrid, Trotta, 2005, p. 332.

* Esto no es, de ninguna manera, una idea novedosa, pues es quizas una critica
permanente desde la concepcion positivista a las visiones llamadas post-positivistas
o neoconstitucionalistas. Un buen desarrollo del estado de la cuestion se puede ver
en Jos¢ Manuel Cabra Apalategui, “¢Antinomias constitucionales? Una concepcion
coherentista de las normas de derecho fundamental”, en Juan Antonio Garcia Amado
(coord.), Conflictos de derechos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 49 a 75.
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tos valorativos: las asambleas constituyentes o los parlamentos dis-
cuten por largas jornadas la manera como sus sociedades se han de
regir, pero, sobre todo, se ponen de acuerdo en la redacciéon de las
disposiciones. En el segundo artilugio, relacionado con el primero,
vemos que el lenguaje es el puente de comunicaciéon entre el Estado
y la comunidad: la autoridad escoge una serie de palabras en aten-
cion al significado que tienen, de tal manera que los destinatarios,
apelando al significado comun, entiendan si determinados compor-
tamientos son obligatorios, prohibidos o permitidos. Esto es lo que
en la teoria del derecho se ha llamado “autonomia semantica de las
normas” .

Por ello, el primer referente (no el tnico, desde luego) al que se
ha de atener un juez es al significado de las palabras de las normas
que ha de aplicar. Si en vez de buscar el significado de las palabras
prefiere apelar a las razones que justifican la aplicaciéon de dichas
normas, desconoce la autoridad del constituyente o legislador que
con el establecimiento de la regla escogi6 la prevalencia de unos va-
lores sobre otros. Sustituir en la elecciéon de dichos valores equivale
a negar el principio democratico y el pluralismo politico.

iIv. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
1. Los PROBLEMAS IDEOLOGICOS EN TORNO AL ESTADO SOCIAL

DE DERECHO

Es usual que se ensefie en los trabajos dogmaticos al Estado social
de derecho como una superacién del Estado de derecho: ahora el
Estado se preocupa por la prestacion de servicios basicos que per-
mitan alcanzar la igualdad real y efectiva, contrario al Estado libe-
ral, que aseguraba la mera igualdad formal. Esta presentacién es
quizas imprecisa en lo teoérico, pues esconde el hecho de que este
concepto admite interpretaciones tanto liberales como conservado-

0 Mirese Schauer, Las reglas en juego, cit.
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ras en materia de derechos, asi como programas macroeconémicos
contrarios.

Como es sabido, la discusion sobre el Estado social se plantea en
Alemania a lo largo del siglo X1x°' y es en el siglo XX donde adquiere
solemnidad constitucional. La Constitucion de Weimar®, junto con
la de Querétaro®, consagraron derechos sociales, pero no califica-
ron aun sus Estados como sociales. Fue la Constitucion de Bonn™
la primera que lo hizo con claridad, seguido por la Constituciéon es-
pafniola®?. Entre estas dos Constituciones se puede rastrear el linaje
de la idea de Estado social de derecho que se consagra finalmente
en la Constituciéon colombiana de 1991. De manera temprana se
va a ver en el contexto aleman que la consagracion de un Estado
social (Sozialstaat) implica muchos problemas teéricos, en particular
el de la definicion juridica (doctrinaria) de una realidad normativa
(una positivizacion). Es decir, nadie puede negar que esté alli (que

! La doctrina alemana es casi unanime en el sentido de atribuir el concepto al pen-
samiento conservador reformista de Lorenz von Stein, descrito en su obra Geschichte der
sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage (1850). Un andlisis completo de
esa obra se puede encontrar en Ernst Bockenforde, “Lorenz von Stein als Theoretiker
der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum Sozialstaat”, en Recht, Staat, Fretheit, pp.
170 a 208.

’2 Sancionada el 14 de agosto de 1919.
% Promulgada el 5 de febrero de 1917.

' Ley fundamental de Bonn, promulgada el 22 de mayo de 1949 para Alemania
Occidental.

% De 29 de diciembre de 1978.

% Para la Constitucién de Bonn: Articulo 20.1: La Republica Federal de Alemania
es un Estado federal, democratico y social”’; Articulo 28.1: “El orden constitucional de
los Lénder debe responder a los principios del Estado de Derecho republicano, demo-
cratico y social en el sentido de la presente Ley Fundamental” version electrénica en:
https:/ /www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf. La Constitucién espaiiola dijo,
en el articulo 1.1: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de dere-
cho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Version electrénica en https://www.boe.
es/eli/es/c/1978/12/27/(1)/con.
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un Estado se califique como social), pero queda a los ciudadanos,
los legisladores, los jueces y los académicos la tarea de puntualizar
qué es’’.

Dentro de las visiones contrapuestas sobre el Estado social de de-
recho quizas la mas memorable es la que se presenté entre Wolfgang
Abendroth y Ernst Forsthoff**. Para el primero, en virtud del prin-
cipio de igualdad (ya no particular de las relaciones de jerarquia
Estado-ciudadano, sino extensible a las relaciones sociales hori-
zontales) se pueden justificar transformaciones de la constituciéon
econémica de la sociedad”. La consecuencia del planteamiento de
Abendroth es que se puede pasar de una economia de mercado a
una economia planificada en virtud de la igualdad exigida por el
Estado social al nivel constitucional. Para Forsthoff, en un sentido
contrario, el Estado social jamés daria pie a la consagracion de una
economia planificada; si bien lo social implica un distanciamiento
de la economia liberal sin intervencién del Estado, tampoco con-

57 En este sentido lo entendi6 Forsthoff: “Si el Estado social no fuera una realidad,
el Estado social de derecho no seria un problema juridico constitucional”. Mirese
“Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, en Vergffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechislehrer, n.° 12, 1954, p. 8. Hay una traduccion al espanol de este
texto, junto con otros de Wolfgang Abendroth y Karl Doehring, en la compilacién El
Estado social, José Puente Egido (trad.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1986. De todas maneras, cito la versiéon original porque en la traducciéon hay un error
precisamente en la cita entrecomillada.

%% Para adentrarse en las connotaciones ideologicas de este debate, mirese Gerardo
Meil Landwerlin, “El Estado social de derecho: Forsthoff y Abendroth, dos interpre-
taciones tedricas para dos posiciones politicas”, en Revista de Estudios Politicos, n.° 4,
1984, pp. 211 a 225, disponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
2g0=26806].

% Asi en “Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaat im GG der
brd”, en Ernst Forsthofl (ed.), Rechisstaatlichkeit und Sozialistaatlichkeit, Darmstadt, Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt, 1968, pp. 114y ss. Asi mismo, “Der demo-
kratische und soziale Rechtsstaat als politischer Auftrag” (1977), en Medhi Tohindipur
(ed.). Der biirgerliche Rechisstaat, 2. Band, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1978. Este alti-
mo cuenta con traduccion, “El Estado de derecho democratico y social como proyecto
politico” en Forsthoff, Abendroth y Dochring, El Estado social, cit.
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duce al colectivismo comunista. Se trata de una equidistancia. La
principal razén en este autor para sostener esto es que el Estado de
derecho se entenderia como una férmula del nivel constitucional vy,
para evitar antagonismos (pues las instituciones de cada uno no son
conciliables), la férmula del Estado social se entenderia como eficaz
al nivel infraconstitucional, en el plano de la legislacion y la admi-
nistracion. Después de todo, la politica social que permite afirmar
que un Estado tiene caracter social se desarrolla en el plano legal y
administrativo®.

Con el tiempo, la doctrina alemana se separ6é por completo de
los planteamientos de Abendroth y rechazaria la idea de Forsthoff
de la infraconstitucionalidad del Estado social, si bien nunca se re-
futé de manera adecuada la idea que fundamenté el planteamiento
de este: que los objetivos sociales, y la manera para lograrlos, esca-
paban de la formulacién constitucional y de su control jurisdiccio-
nal. Se adquirié una especie de soluciéon normativa de conciliacion,
sin que quedara clara su implicaciéon. Ingo von Minch afirmo, por
ejemplo, “no es ni un concepto en blanco carente de sustancia ni se
le puede negar caracter juridico”™'. Esto recuerda la expresion de
la sentencia en comento segun la cual Estado social de derecho “no
es una muletilla retérica”. No obstante, la pregunta te6rica impor-
tante persiste: (Qué implicaciones normativas tiene el Estado social
de derecho?

2. VARIABLE ECONOMICA Y EFICACIA SIMBOLICA

Javier Pérez Royo extrae cuatro caracteristicas coincidentes entre
los diversos planteamientos del Tribunal Constitucional Federal
respecto al Estado social, que vale la pena listar: 1. No es posible de-
ducir pretensiones juridicas inmediatas por parte de los ciudadanos

% Forsthoff. “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, op. cit., p. 29.

%1 Ingo von Minch, Grundgeseiz-Kommentar, t. 1, Art. 1 a 20, 2.* edicién, Munchen,
Beck, 1981, p. 727.
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con la clausula del Estado social; 2. Es en el desarrollo legislativo
del Estado social donde la formula desarrolla su eficacia practica; 3.
La clausula del Estado social se reduce a elemento de interpretaciéon
de normas infraconstitucionales; y 4. Hay una interdependencia en-
tre la efectividad de la féormula del Estado social y la coyuntura
econémica®. Tras este listado y una revisiéon de la jurisprudencia
relevante, PEREZ ROYO hace una aseveracion desconcertante: “Las
afirmaciones mas tajantes del TCF acerca del Estado social se con-
tienen en sentencias en las cuales se resuelve de manera negativa la
cuestiéon que se le plantea y en las que no se extrae consecuencia
practica alguna de la férmula del Estado social [...] La referencia
al Estado social se convierte asi en una suerte de declaraciéon que
‘dulcifica’ la decisién que se toma”®.

La conclusion de Pérez Royo deja un sinsabor respecto al desa-
rrollo tedrico del Estado social en la cultura juridica alemana que
la originé, y deja mejor librada a la jurisprudencia espafola, que
llevaba tan solo tres afios de trabajo cuando escribi6 su texto. A jui-
cio de este jurista, el Tribunal Constitucional de Espafa si utilizaba
el Estado social para extraer consecuencias importantes relativas al
alcance de la interpretacion del principio de igualdad®. Pero si esto
fuera asi, no se podria defender a la jurisprudencia espanola de la
dura critica que Pérez Royo le hiciera a la alemana, pues en este
caso también seria posible decir que el Estado social aqui dulcifico

%2 Javier Pérez Royo, “La doctrina del tribunal constitucional sobre el Estado so-
cial”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 4, n.” 10, 1984, pp. 157 a 181,
disponible en [https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/249933.pdf].

% Jbid., p. 167.

" Se refiere a la Sentencia 81/1982, de 21 de diciembre, Boletin Oficial del Estado, n.°
13, de 15 de enero de 1983, disponible en [http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/
Resolucion/Show/123], en la que se equipar6 al personal masculino y femenino de
la Seguridad Social en cuanto a horas extraordinarias por trabajo en dias festivos. A
las mujeres que trabajaban el dia domingo se le abonaban 12 horas extras, mientras
que a los hombres que hacian la misma labor, solo se le contaban como horas extras
tres de esas 12 horas.
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la interpretacién de una norma de igualdad que se hubiera podido
aplicar sin el concurso del Estado social.

El cuarto de los elementos enlistados por Pérez Royo es quizas el
mas duro, el menos racionalizable discursivamente. Los académi-
cos podriamos seguir discutiendo sin solucién de continuidad sobre
naturalezas juridicas y eso quizas no incida mayor cosa en la apli-
cacion del derecho, no como la interdependencia entre el Estado
social y las coyunturas econémicas. Si no existen medios materiales
para la realizaciéon de una sociedad de bienestar, enarbolar el prin-
cipio del Estado social se convierte en un acto de ingenuidad o de
manipulacién. Si no existen condiciones econémicas para proteger
determinados derechos, las 6rdenes judiciales de proteccion condu-
cen a la solucién particular de problemas generales o, en el peor de
los casos, en jurisprudencia que protege derechos de manera solo
simbolica, con toda la fuerza retérica, pero sin la correspondiente
modificacion de la realidad®.

El Estado social vive en nuestras Constituciones como recono-
cimiento de la necesidad de superar discriminaciones historicas
asociadas a distribuciones inequitativas de bienes sociales, pero no
podemos confundir la consagracién de la aspiracién constitucional
con el resultado perseguido, con niveles de mayor bienestar social.
Esto es lo que explica que sean analiticamente separables los dos
conceptos: el principio de Estado social, cual pretende un modelo
de Estado (realizable de acuerdo al realismo y sinceridad de los

% Esta critica de orden empirico (la falta de mecanismos para proteger ciertos
derechos) tiene como correlato otra de tipo normativo: que no se ha aplicado, en la
realidad, las normas de la Constitucion. Esta Gltima es la postura de Hans E Zacher:
“En cualquier caso, el Tribunal Constitucional Federal no ha tomado ninguna parti-
cipacién importante, tal vez incluso notable, en el cumplimiento econémico material
del principio de igualdad y su salvaguarda legal” (p. 360). Hans F. Zacher, “Soziale
Gleichheit” en Archw des gffentlichen Rechts, n.° 93, 1968, pp. 341 a 383. “Das BVerfG
jedenfalls hat an der materiellen 6konomischen Erfullung des Gleichheitssatzes und
deren rechtlicher Sicherung keinen fithrenden, vielleicht nicht einmal einen nennens-
werten Anteil genommen”.
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constituyentes), y el Estado de bienestar, que es una realidad politi-
co-econoémica®.

3. IMPLICACIONES NORMATIVAS GLOBALES DEL ESTADO SOCIAL

DE DERECHO

Tenemos entonces dos ideas contrapuestas de Estado social: una
en la que no tiene incidencia alguna en el plano constitucional y
otra en la que considera que su pura mencion puede justificar una
transformaciéon de la constituciéon econémica de una sociedad. Esos
dos extremos se han de descartar, pues el Estado social si supone
una aproximacion hacia un Estado de bienestar, pero sin trasgredir
el Estado de derecho: se deben respetar las competencias constitu-
cionales de cada 6rgano en el proyecto de alcanzar mayores niveles
de bienestar social. El Estado debe ser social, pero jamas al precio
de sacrificar las libertades politicas ni los procedimientos democra-
ticos.

En el caso aleman, se aclar6 muy pronto que la significacién
del Estado social en una democracia constitucional jamas se puede
entender como la posibilidad de una economia planificada o un
desconocimiento de las facultades del legislador para orientar los
objetivos sociales y la manera de alcanzarlos. En el caso de la prohi-
bicion del Partido Comunista Aleman, afirmoé que el Estado no tie-
ne un programa destinado, ya que corresponde a las fuerzas politi-
cas establecer el rumbo de este, pues “las mismas personas moldean
su desarrollo a través de decisiones comunitarias que solo se pueden
tomar con la maxima libertad”®. Esto no implica una desatencion
de las necesidades sociales, ya que se ha elevado el Estado social

% Esta tesis se desarrolla de manera amplia en: Alonso Fernandez-Miranda Clam-
poamor, “El Estado social”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, vol. 23, n°® 69,
pp- 139 a 180.

5" BVerfGE 5, 85. Caso KPD-Verbot. (Prohibicion del Partido Comunista Aleman)
(1956). (p. 197).
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al rango de principio constitucional pues “su objetivo es evitar los
efectos nocivos de la libertad ilimitada y lograr progresivamente la
igualdad en la medida razonablemente necesaria”®.

La democracia tampoco se puede poner en duda, pues “crear un
derecho que corresponda a los ideales de justicia social, libertad,
igual y equidad es una tarea eterna de la legislacién [...] el Tribunal
constitucional no es un cuerpo legislativo y no es su trabajo reem-
plazar al legislador”®. La Corte colombiana también se ha referi-
do en algunas oportunidades en un sentido similar. En Sentencia
C-566 de 30 de noviembre de 1995 afirmé6 que no se puede en-
tender el Estado social de derecho sin involucrar el principio demo-
cratico en la competencia de distribucién de bienes sociales. Solo
el legislador puede tener en cuenta de manera adecuada el funcio-
namiento del sistema fiscal, de la misma manera que los derechos
politicos de los ciudadanos consisten en participar de las elecciones
y de que sus representantes sean escuchados. Dicho de otra manera,
la distribucién es un asunto politico que, como regla general, se le
debe dejar al proceso democratico, no a la aplicaciéon judicial del
derecho. Y quizas aqui emerge la implicacion global del Estado
social de derecho, relativo a la competencia de los diversos 6rganos
constitucionales: el constituyente pone limites al ejercicio arbitrario
del poder politico (no llevar a una economia planificada ni actuar
sin justificacién alguna contra los derechos fundamentales, inclui-
dos los sociales), mas no indica orientaciones de politica econémica;
el legislador tiene la tarea de la definicion de las metas sociales y su
modo de realizaciéon; la administracion presta los servicios o ejecuta
las politicas sociales que estableci6 el legislador.

o8 Cat., p. 206.
% BVerfGE 1, 97 (100 a 101). Caso Hinterbliebenenrente 1 (pensién de sobreviviente)
(1951).

M. P: Eduardo Cifuentes Munoz, disponible en [http://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/relatoria/ 1995/C-566-95.htm].
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4. IMPLICACIONES NORMATIVAS ESPECIFICAS: EL SIGNIFICADO DE

LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL

Las implicaciones normativas especificas del principio de Estado
social de derecho dependen de como se haya planteado el principio
de igualdad en las distintas constituciones. Asi se ha entendido y
poco se puede discutir al respecto. Pero esta realidad no contribuye
a resolver el problema del significado positivo de lo que manda el
constituyente. Es claro que una errada interpretacioén del principio
de igualdad implicaria una errada interpretacion del Estado social,
pero no mas que eso. Una definicion circular en toda regla’™. Si a
esto juntamos las controversias eternas relativas al significado de la
igualdad en materia constitucional, vemos que hemos llegado a una
tautologia con pocas promesas de solucion. Asi, si en una comuni-
dad juridica se considera que el principio de igualdad justifica la
intervencion de los jueces para corregir cualquier tipo de desigual-
dad material, la consecuencia es un activismo judicial amparado en
la nocién de Estado social de derecho. Por el contrario, el Estado
social no valdria como fundamento para el activismo judicial donde
se considerara que la igualdad juridica tiene como tnica funciéon
excluir determinados tratamientos por discriminatorios.

En el anterior entendido, podemos constatar que Constituciones
como la alemana, la espafola y la colombiana tienen una regula-
ci6on similar de la igualdad: 1. Un enunciado general del tipo “todos
son iguales ante la ley”; 2. La prohibicién a todas las autoridades de
tratar a las personas conforme a un criterio de distribucién conside-
rado odioso (sexo, raza, religion, etc.); y 3. Una norma que conmina

I En este sentido lo ha explicado Christian Starck, para quien la reconduccién de
la interpretacion de la igualdad al Estado social y viceversa, no resuelve en nada los
problemas de contenido del uno y del otro, asumiendo, desde luego, que la positividad
de ambos requiere postulados interpretativos sobre el texto. Mirese “Die Anwendung
des Gleichheitssatzes” en Christoph Link (ed.), Der Gleichheitssatz vm modernen Verfassungs-
staat, Baden-Baden, Nomos, 1982, pp. 51 a 73.
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a las autoridades a que disminuyan las desigualdades materiales.
Del juego de estas tres normas podemos ya establecer de manera
sintética las implicaciones del Estado social de derecho en clave de
igualdad.

En primera medida, el legislador debe tratar a todas las personas
de la misma manera, con normas generales. En tal sentido, el con-
trol de constitucionalidad recae sobre el uso de criterios prohibidos
en dichas regulaciones generales. Supone, ademas, que debe existir
una ley para que el juez pueda realizar dicho control de exceso y
que se excluye el control constitucional de las omisiones legislativas
absolutas™. En segunda instancia, también es obvio que dichas leyes
no pueden ir en contra de derechos fundamentales, y en materia de
Estado social los mas importantes serian los que comprometen el
marco de la constituciéon econémica: los relativos a las libertades en
una economia de mercado y los derechos sociales.

En tercera instancia, ya como implicacién precisa atribuible al
principio de Estado social de derecho, es que la legislacion social
(no violatoria de derechos fundamentales relativos a la constituciéon
economica) se ve blindada por un permiso constitucional. De no
existir dicho permiso o habilitacién, las normas que “no tratan a
todas las personas de la misma manera” o las que “utilizan un cri-
terio prohibido”, serian inconstitucionales. Con el permiso, cuando
la motivacion es alcanzar la igualdad real y efectiva, dichas normas
encuentran fundamento constitucional”. Con esto, una normativa
social regresiva requiere una justificacion clara y admisible; mien-
tras que una normativa social protectora presupone dicha justifica-

72 Algunos autores se refieren a la nocién de “densidad”. La densidad juridica se
consigue cuando hay leyes que se orientan hacia o en contra del Estado social. Se pue-
de consultar Fernandez-Miranda Campoamor, “El Estado social”, cit., pp. 178 y 179.

7 Un desarrollo mayor de este argumento y su aplicacién en analisis jurispru-
dencial se puede ver en: Ricardo Garzon Cardenas, “Igualdad, ponderaciéon y falso
progresismo”, en Juan Antonio Garcia Amado (coord..), Conflictos de derechos, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2019, pp. 407 a 441.
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cion (presuncion que se destruiria en caso de violaciéon a derechos
fundamentales especificos).

La gran cuestién que nos queda por abordar es: ;cual es el papel
de este principio en un caso de control constitucional a acciones
administrativas? Esta pregunta se liga con la cuestién central de la
sentencia bajo analisis. Aqui solo debemos retomar algo que dijimos
en las consecuencias globales: dandole algo de razén a FORSTHOFF,
las politicas sociales son un asunto de la administraciéon y, por tanto,
del derecho administrativo’™. En el caso que motiva nuestro analisis
quizas no se hizo suficiente claridad en este punto, como si lo hizo
el salvamento de voto del magistrado Jost GREGORIO HERNANDEZ:
en estricto sentido, este caso no era una cuestién constitucional de
derechos fundamentales, sino de derechos colectivos, protegidos
mediante acciones populares. Pero esta consideracion general en el
caso concreto goza de una excepcion mas que razonable para que
se protegiera mediante una acciéon de tutela: que no existia en la
época un mecanismo de proteccion de los derechos del actor”.

v. CONCLUSIONES

Las reflexiones expuestas al hilo de la Sentencia T-406 de 1992,
permiten las siguientes conclusiones:

* La consagracion del Estado social de derecho se convierte, en la
préctica, en un desafio interpretativo por la carga ideoldgica que
comporta. No conviene usar el Estado social de derecho como una
expresion equivalente a “un estado ideal de cosas”, porque en di-
cho caso, contrario al querer de la Corte y de los ciudadanos inte-
resados en la vigencia de la Constitucion, por ese camino se puede
convertir el término en una muletilla retérica.

* La consagraciéon de valores en la Constitucién no conlleva una
interpretacion judicial axiolégica, pues las reglas constitucionales

™ Forsthofl. “Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates”, op. cit.
7 Mecanismo que surgi6 apenas con la Ley 472 de 1998, op. cit.
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suponen elecciones valorativas ya realizadas por el constituyente.
Desconocer reglas constitucionales por las razones que le subyacen
(llamemos a estas, valores o principios) representa un desborda-
miento del juez del marco constitucional.

* Ll principio de Estado social de derecho supone un reparto de fun-
ciones entre diversos 6érganos del Estado. El constituyente establece
el marco de la constitucién econdémica (economia de mercado con
derechos sociales), el legislador define la politica social y los modos
de lograr sus fines y la administraciéon implementa y ejecuta las
politicas publicas.

* El componente judiciable a nivel constitucional es el concernien-
te al marco de la constituciéon econémica: el legislador no puede
negar las libertades econémicas garantizadas en la Constituciéon
mediante una politica de distribucién, asi como tampoco puede
implementar politicas regresivas a los derechos sin justificacion.

* Para que el Estado social de derecho sea un problema practico,
debe existir legislaciéon sobre la cual aplicar el analisis de los limites
constitucionales, esto excluye el juzgamiento de las omisiones legis-
lativas absolutas de dicha politica.

* Como lo muestra numerosa jurisprudencia y doctrina, el Estado
social de derecho adquiere fuerza constitucional especial cuando
se decide el alcance del principio de igualdad.

* Pese a las criticas conceptuales que se le puedan hacer a esta sen-
tencia, su valor es inmenso pues ensaya modelos de explicacion de
problemas inusitados en el pensamiento constitucional colombia-
no. Es una sentencia que sirvi6 como base de décadas de reflexion
sobre los alcances de la jurisdiccién constitucional y la responsabi-
lidad de ciudadanos y juristas en la disminucion de las desigualda-
des sociales que han marcado la historia de Colombia.
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