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El Estado Social y Constitucional de Derecho, como forma maés evolu-
cionada y elaborada del Estado de Derecho, se enfoca, sin dejar de lado su
ideologia liberal tanto en lo politico como en lo econémico, mas en el in-
dividuo, el cual pasa a ser el centro de la sociedad, y por tanto todas las
actuaciones del Estado deben estar orientadas a lograr su realizacién como
persona, permitiéndole llevar una vida digna, libre y en paz, dentro de un
orden democratico justo, siendo uno de los factores decisivos para esta evo-
lucién la desentronizacion de la ley, antes medida exclusiva del derecho y de
lo “justo”, y su subordinacién a valores superiores, generalmente contenidos
en la Constitucién. Se trata, en tltimas, del cambio de un Estado de Derecho
lato, débil o formal a un Estado de Derecho en estricto sentido, fuerte o sus-
tancial (Ferrajoli, 2003).
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Con fundamento en lo anterior podemos afirmar que el Estado Social de
Derecho hace referencia a una forma de organizacion politico-juridica en la
que, ademas del imperio de la ley y el principio de legalidad, se deben respe-
tar y garantizar los derechos humanos, asi como el principio de la dignidad
humana y el de solidaridad, entre otros, tanto por parte del Estado como de
los particulares.

Frente a lo anterior, ha indicado la Corte Constitucional (Sentencia
T-409/92, M. P. Ciro Angarita Barén) que el Estado Social de Derecho contie-
ne dos dimensiones, a saber, una cuantitativa y otra cualitativa. La primera
hace referencia al Estado de bienestar o providencia, e implica una transfor-
macion del ente estatal, el cual debe pasar de ser el minimo Estado Liberal
a ser un complejo aparato politico-administrativo que asegure a todos los
individuos unos estdndares minimos que garanticen su subsistencia material
en una forma digna. La segunda refiere a un Estado Constitucional Democra-
tico, en el cual se protejan efectivamente los derechos fundamentales y se
comiencen a reconocer los derechos econémicos, sociales y culturales y los
colectivos, ademas de garantizar a los ciudadanos la posibilidad de ejercer
un control juridico-politico sobre las autoridades, en el marco de una socie-
dad solidaria, participativa y democrética.

Asi, se tiene que los fines del Estado Social de Derecho son, ademaés de ga-
rantizar la seguridad juridica proveniente del Estado de Derecho, asegurar a
los individuos el disfrute efectivo de los derechos humanos, y de todo lo que
ellos comportan, como la igualdad real y la dignidad humana, y garantizar la
participacién democratica. De lo anterior se desprende que el "respeto por los
derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos principios rectores
de la actuacion estatal, por otro lado, constituyen las consecuencias practicas
de la filosofia del Estado social de derecho" (Corte Constitucional, Sentencia
T-449/92, M. P. Alejandro Martinez Caballero). Ademas, el Estado Social de
Derecho tiene una finalidad prestacional, la cual lo obliga a "combatir las pe-
nurias econémicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o
personas de la poblacién, prestindoles asistencia y proteccion" (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-426/92, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz).

En el caso colombiano, este transito del Estado de Derecho al Estado So-
cial y Constitucional de Derecho se da con la promulgacion de la Constitu-
cién Politica de 1991, la cual surge como respuesta a los dificiles momentos
vivdos en el pais durante la década de 1980, época marcada por un vertigi-
noso aumento de la violencia y la corrupcién, lo que llevé a una de las crisis
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politicas mas agudas en la historia republicana de Colombia. Nace entonces
en este contexto un movimiento estudiantil dirigido a promover la inclusién
de una “Séptima Papeleta” en las elecciones a celebrarse el 11 de marzo de
1990, cuya finalidad era que el pueblo colombiano se pronunciara sobre la
convocatoria a una asamblea constituyente para reformar la Carta de 1886,
iniciativa que arrojé como resultado la Constitucién Politica de 1991.

Con la nueva Norma Superior, se decia, se da la llegada del Estado Social
de Derecho, pues el mismo articulo 1° dispone que “Colombia es un Estado
social de derecho”, lo cual de por si representa una serie de transformaciones
en la manera de concebir la relacién Individuo-Estado; desde el PreAmbulo se
sefiala que la finalidad de la nueva Constitucién es “asegurar a sus integran-
tes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo”. Adicionalmente,
se le impone al Estado la obligacién de garantizar los derechos fundamenta-
les de los administrados, entendidos como “[...] derechos que estan adscritos
universalmente a todos en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos o perso-
nas con capacidad de obrar y que son por tanto indisponibles e inalienables”
(Ferrajoli, 2001).

Adicional a lo anterior, la llegada de la nueva Constitucién Politica im-
plicé un desplazamiento respecto de la titularidad de la soberania, la cual
deja de residir en la Nacién para posarse en cabeza del Pueblo (C. P, Art.
3°), de ahi que se pase de una Constitucién Nacional a una Constituciéon Po-
litica. De igual manera asistimos a la consagracién de la Constitucién como
norma suprema a la cual se subordinan todas las demés disposiciones del
ordenamiento juridico (idem, Art. 4°), cambiandose asi las condiciones de
validez: ahora no basta que una norma sea creada de la forma adecuada,
sino que debe estar acorde a los presupuestos constitucionales. Ademés de
este control difuso, la llegada del Estado Constitucional también se evidencia
con la creacién de un Tribunal Constitucional encargado de la salvaguarda
y proteccion de la Carta, asi como de su rigidez, evitando que sea facilmente
transformada, o por lo menos evitando que sean contrarias a su esencia las
reformas que se hagan.

De igual forma, es importante anotar que el papel de la de este nuevo
Tribunal no se reduce a proteger la Constitucion, sino que también se encar-
ga de realizar acciones positivas afirmativas de derecho, llegando incluso a
crear derecho por via jurisprudencial para llenar las lagunas dejadas por el
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legislativo, o bien para remediar su conducta omisiva, lo que es uno de los
grandes avances del Estado Constitucional, ya que en éste, como lo recuerda
Ferrajoli (2003), Hobbes ha perdido: veritas, non auctoritas, facit legem®.

Lo anterior resulta de gran valia en un contexto como el nuestro, en el que
a pesar de la consagracién positiva de amplio plexo de derechos fundamenta-
les en la propia Constitucion, y de la incorporacién al ordenamiento juridico
interno de los derechos humanos contenidos en instrumentos internaciona-
les por via del bloque de constitucionalidad (C. P, Art. 93), estos derechos no
son garantizados en debida forma, e incluso son vulnerados por las propias
autoridades publicas, lo que lleva a pensar que el Estado colombiano ha in-
cumplido las obligaciones que la misma Constituciéon le endilga.

Por lo anterior se afirma reiteradamente que la Carta Politica de Colombia
es s6lo un texto que en muchas ocasiones sirve de estudio o admiracion en el
que la reparticién de las cargas encaminadas a la verdadera igualdad alli pro-
fesada no se va a materializar nunca, pues parece ser que los derechos de los
colombianos han pasado a un segundo plano debido a que el Estado prefiere
privilegiar los intereses de poderosos grupos sociales o econémicos, olvidan-
do que su razon de ser no se limita a garantizar el aumento de los recursos
de la poblacién, sino que ademas debe propender por lograr una adecuada
y equitativa distribucién de los recursos, los derechos y las oportunidades,
con el objeto de poder garantizar la materializaciéon y la prevalencia de los
principios que informan el Estado Social de Derecho, en especial la Justicia.

En relacion a este ultimo punto debe decirse que la justicia a materializar
es la distributiva, aquella que, recurriendo a Rawls (1995), se fundamenta
en la redistribuciéon, no de las riquezas, sino de las cargas sociales y los be-
neficios, con el fin no de quitarle a los que més tienen lo suyo, sino con el
proposito de evitar que esa acumulacién ponga en riesgo la subsistencia de
los que menos tienen.

Esta justicia distributiva, al tener como razén de ser el desarrollo huma-
no y la potenciacion de los individuos, requiere de la actuacion del Estado,
el cual ya no se puede quedar a un lado mientras el mercado distribuye los
ingresos y dicta los criterios del desarrollo, sino que tiene que propender por
garantizar a todos los individuos las garantias minimas para llevar una vida
digna, con todas sus necesidades bésicas satisfechas.

1 “Sabiduria, y no autoridad, hacen la ley”, invirtiendo el clasico aforismo de Thomas
Hobbes segin el cual auctoritas, non veritas, facit legem (autoridad, y no sabiduria,
hacen la ley). Cfr. Hobbes, Th. Didlogo entre un filésofo y un estudiante de derecho
comun inglés. En: Hobbes, Th. (2013). Didlogo entre un fil6sofo y un Jurista y escri-
tos autobiograficos, Madrid, Tecnos.
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Pero esta actuaciéon del Estado no debe consistir en quitarle recursos a los
ricos para entregarlos a los més necesitados, ni en empecinarse en aumentar
los ingresos de estos, los cuales también deben ser conscientes que lo més
importante no es tener mas ingresos. El premio Nobel de Economia Amartya
Sen (2000) afirma que la pobreza no es solo la falta de renta o de ingresos,
sino también la privacién de capacidades, afirmacion esta que tiene gran im-
portancia para la discusién actual sobre el tema del desarrollo.

Sen (2000) afirma que la privacion de capacidades es algo que es intrin-
secamente importante, por naturaleza, mientras que la falta de renta solo es
importante instrumentalmente; el aumento de capacidades lleva al aumento
de la renta, por lo que segin Sen lo que se debe hacer no es brindar més
oportunidades econémicas, sino brindar preparacion social para aumentar el
provecho de las oportunidades que se tengan, de manera tal que, segiin esta
légica, acabar con la pobreza de capacidades llevara a acabar con la pobreza
de renta.

Esta justicia distributiva caracterizada por el desarrollo humano como
base del progreso econdmico, sin embargo, solo puede realizarse si todas
los poderes del estado se dedican a ese propésito, si el Congreso legisla para
ello, si el ejecutivo no le pone trabas y garantiza el cumplimiento de la ley y
demads normas, y si los jueces aplican esas normas conforme los principios
superiores consagrados en la Constitucién. De esta manera, al no estar la
justicia determinada por la ley, sino enmarcada dentro de los preceptos de la
justicia material, prevalecera el Estado Social de Derecho.

Es en este punto donde cobran relevancia algunas de las precisiones he-
chas al principio, ya que es evidente que en Colombia ni el ejecutivo ni el
legislador parecen interesados en emprender las actuaciones necesarias para
garantizar los derechos de los asociados, siendo este su deber natural, con lo
que obligan a estos a que los exijan ante los estrados judiciales, pues parece
ser que en Colombia no basta con el s6lo hecho de ser ciudadano o ser huma-
no para recibir el reconocimiento y protecciéon frente a los derechos inaliena-
bles de los cuales se es titular por el mero hecho de ostentar esas calidades.

Por lo anterior, la Corte Constitucional en su papel de guardidn de la in-
tegridad y supremacia de la Constitucion Politica (C. P, Art. 241) ha tenido
que entrar a salvaguardar, en sede de tutela y de juez de constitucionalidad,
los derechos fundamentales de los colombianos ante semejantes atropellos
por parte de las mayorias politicas, las cuales, bajo una errada concepciéon
de lo que es la democracia, consideran que precisamente por ser mayorias
tienen la potestad de pasar por encima de las minorias, cuando en realidad
la democracia es todo lo contrario: proteger a las minorias de los abusos de
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las mayorias. Respecto al papel del tribunal constitucional en este asunto la
Corte ha senalado que

Este didlogo entre el juez constitucional y el proceso democrético es
ain més importante en el caso de minorias que tienen dificultad de
representacion, toda vez que una de las justificaciones contemporéneas
del control constitucional es aquella que considera que los tribunales
constitucionales son un mecanismo para proteger la imparcialidad del
proceso democrético, a fin de evitar la tirania de las mayorias sobre las
minorias. (Corte Constitucional, Sentencia T-697/04, M. P. (e) Rodrigo
Uprimny Yepes).

Y es que precisamente en esa encomiable labor de proteger las minorias
del despotismo de las mayorias, la Corte Constitucional ha hecho prevalecer
los derechos y las libertades de grupos minoritarios histéricamente margina-
dos y discriminados como indigenas, poblaciones afro, mujeres y miembros
de la poblaciéon LGTBI, cuando quiera que estos se han visto amenazados o
han resultado conculcados, bien sea por accién o por omision de las auto-
ridades, o por la actuacion de particulares con la aquiescencia de aquellas.

Un ejemplo claro de lo anterior es cuando algunos personajes, mas con
fines electorales que otra cosa, y méas abusando que usando los mecanismos
de participacién democratica dispuestos en la Constitucion, pretenden im-
plementar reformas por via de referendo para, en nombre de las mayorias,
limitar e incluso anular los derechos de las minorias, lo cual hacen gritando
a viva voz que la soberania reside en el Pueblo y por tanto este tiene el dere-
cho de decidir lo que quiere. Pero lo que olvidan —o mas bien omiten- estas
personas es que si bien es cierto que la soberania reside en el Pueblo, no lo
es menos que este la debe ejercer en los términos establecidos en la Norma
Superior (C. P, Art. 3°), y la Constitucién antes de avalar practicas discrimi-
natorias en detrimento de las minorias, las proscribe expresamente (idem,
Art. 13). Sobre el particular ha dicho la H. Corte Constitucional que

La institucionalizacién del pueblo impide que la soberania que en él re-
side sirva de pretexto a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite
juridico y desvinculado de toda modalidad de control. El proceso demo-
cratico, si auténtica y verdaderamente lo es, requiere de la instauracion
y del mantenimiento de unas reglas que encaucen las manifestaciones
de la voluntad popular, impidan que una mayoria se atribuya la voceria
excluyente del pueblo e incorporen a las minorias en el proceso politi-
co, pues son parte del pueblo y también estan asistidas por el derecho
a servirse de esas reglas comunes que constituyen el presupuesto de la
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igualdad con la que todos, ya pertenezcan a la mayoria o las minorias,
concurren a los certamenes democréaticos. (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-141/10, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

Lo anterior demuestra que nuestro méximo tribunal constitucional esta
intentado ponerse a la par de lo que en el plano internacional, puntualmente
en el seno del Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales se ha deno-
minado “La nueva agenda de los derechos humanos en América Latina y el
Caribe”, a partir de lo cual se propende por permear, desde la discusién y la
investigacién académica, los altos &mbitos de toma de decisiones politicas y
judiciales en los Estados latinoamericanos, con miras a que en ellos el discur-
so de los derechos humanos en general, y especialmente el de los llamados
“nuevos derechos”, obtenga el tratamiento que merece, y asi asegurar la pre-
valencia de los derechos de minorias histéricamente discriminadas.

Finalmente, es importante recordar que el derecho y el acceso a la jus-
ticia no han sido ajenos al proceso de globalizacién iniciado hace casi tres
décadas, dando lugar a una serie de jurisdicciones supranacionales que son
activadas cuando quiera que las jurisdicciones internas de cada Estado no
puedan o no quieran dirimir un conflicto o garantizar el disfrute efectivo de
un derecho reconocido normativa o jurisprudencialmente, facultando a los
miembros de dicho Estado para que acudan a reclamar la proteccién de sus
derechos y libertades ante los estrados judiciales internacionales, siempre
que el Estado en cuestion haya reconocido la competencia contenciosa del
tribunal al que se pretenda apelar. En el caso colombiano, a pesar de los sig-
nificativos avances efectuados en la materia, existen temas frente a los cuales
ni siquiera las Altas Cortes de la Justicia han querido o podido pronunciarse,
algunas veces por recelo o temor y otras —triste es senalarlo- por presiones
provenientes de los poderes ejecutivo y legislativo.
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