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INTRODUCCION

1. EL GRUPO DE INVESTIGACION CC - CONSTITUCIONALISMO COMPARADO

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado fue fundado en 2006
por el Prof. Dr. BERND MARQUARDT vy es dirigido por el mismo desde entonces. Se
trata de un centro de estudios constitucionales histéricos, contemporaneos, tedricos,
dogmaticos y socio-juridicos, cuya finalidad es analizar el Estado constitucional moderno y
otras formas de la estatalidad histérica y del presente. Asf, el principal objeto de inves-
tigacion es la normatividad basica del Estado en cuanto al desarrollo de su organiza-
cién institucional, sus valores, modelos de legitimacién y limitacién del poder.

Se examinan los fenémenos de formacién y transformacién del derecho publico,
teniendo en cuenta los ciclos de difusién en el ambito transnacional; se observa la
institucionalidad estatal en el contexto de su sociedad concreta, evitando toda separa-
cién artificial entre norma y realidad, lo que ha conducido a que el trabajo del grupo
integre aproximaciones interdisciplinarias. De otro lado, en términos geopoliticos, el
grupo fija su atencién particular en Hispano-América, buscando otorgarle a esta zona
la importancia que merece en la historia mundial de la estatalidad que ha sido noto-
riamente subestimada. Para el desarrollo de los estudios se emplea como metodologia
clave la elaborada y desarrollada a partir de 2009 por su director: la Escuela socio-cultural
y transnacional del Derecho piblico y del Estado constitucional', la cual aplica en su nucleo el
método comparativo tanto en la dimensién del tiempo como en la del espacio.

En el sistema de medicion de Coliencias, el grapo CC - Constitucionalismo Comparado
ha alcanzado cuatro veces en serie la categorfa mas alta, esto es, la 47, as{ en el resul-
tado de las convocatorias 640 de 2013, 693 de 2014, 737 de 2015 y 787 de 2017. El
grupo se encuentra adscrito al instituto Unidad de Investigaciones [uridico-Sociales Gerardo

1 A partir del texto fundador: BERND MARQUARDT, “La ciencia del constitucionalismo comparado,
Aproximacién metodoldgica a una rama de la historia politica que debetfa ser escrita, Con un enfo-
que particular en el papel de América Latina”, en ip. (Ed.), Constitucionalismo comparade, Bogota,
UNAL, 2009, pags. 1-139. Variantes actualizadas: ID., Historia constitucional comparada de Iberoamérica,
Las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XXI, Bogota, Ibafiez, 2016,
pégs. 3-65; 1D., Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futnro en perspectiva mundial, t. 2, El Estado de la
doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2050), La gran transformacion al Estado constitucional, democratico,
social y ambiental, Bogota, Ibafez, 2018, pags. 1-21. La versién mas detallada se ubica en: ID., Historia
del derecho de Hispanoameérica en perspectiva transnacional y socio-cultural, t. 1, Los métodos & la Modernidad tem-
prana, Los Virreinatos de la Monarguia espaiiola, 1519-1525, Bogota, Ibafiez, 2019, pags. 1-87.
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Molina —Unijus— de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Colombia en Bogota.

Mas alla de sus trece afios de existencia, las raices mas antiguas de CC - Constitucio-
nalismo Comparado se encuentran en el proyecto internacional Historia constitucional de
Latinoameérica en el siglo XIX en una perspectiva global comparada que fue impulsado, en 2004
y 2005, por el Fondo Nacional Suizo para la Investigacion Cientifica y por el Fondo de Investi-
gaciones del Cantin de Sankt Gallen, en cooperacion con la Universidad de los Andes en
Bogota. En esta tradicion, CC - Conustitucionalismo Comparado ha cooperado con varios
socios internacionales, entre otros, con el proyecto Conustitutions of the World from the late
18% Century to the Middle of the 19% Century dirigido por el Prof. Dr. HORST DIPPEL de la
Universidad alemana de Kassel?, con la red E/ camino especial de Europa (Der Europdische
Sonderweg) coordinado por el Prof. Dr. ROLF PETER SIEFERLE de la Universidad suiza
de Sankt Gallen?, con el Instituto Max Planck para el Derecho Piiblico Comparado y el Derecho
Internacional Priblico en Heidelberg dirigido por el Prof. Dr. ARMIN VON BOGDANDY4,
con el Instituto de Derecho Agrario de 1a Georg August Universitit Gottingen gestionado
por el Prof. Dr. JOSE MARTINEZ y con el Instituto Colombo-Alemdin para la Paz adminis-
trado por el Prof. Dr. STEFAN PETERS de la Justus-Liebig-Universitit Gie3ens.

A) LA ESCUELA SOCIO-CULTURAL Y TRANSNACIONAL DEL DERECHO
PUBLICO Y DEL ESTADO CONSTTTUCIONAL

Catorce afios antes, en 2005, el historiador constitucional aleman HORST DIPPEL
postulé: “La historia del constitucionalismo moderno es una historia que necesita ser
escrita”, sefialando la falta de la perspectiva comparada y mundial. Lo que parecié en

2 Resultados generales: HORST DIPPEL e a/. (Eds.), The Rise of Modern Constitutionalism, Constitutions of the
World from the late 18" Century to the Middle of the 19" Century Online, http:/ | www.modern-constitutions.de/
(9.4.2019). Para Colombia y Panama: BERND MARQUARDT (Ed.), Constitutional Documents of Colonbia
and Panama, 1793-1853, Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010; ip. (Ed.), E/ bicentenario del constitu-
cionalismo moderno en Colombia, Edicion anténtica y comentada, 2* ed., Bogota, Ibafiez, 2011 (ed. en facsi-
mile).

3 Al respecto: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ID. & BERND MARQUARDT, La
Revolucion Industrial en Eunrgpa y América Latina, Interpretaciones ecobistdricas desde la perspectiva de la Teoria de
los Sistemas de Energia y del Metabolismo Social, Bogota, UNAL, 2009, pags. 1-92. Ampliacién de la ver-
sién original en aleman: ip., Der Europdische Sonderweg, 2* ed., Stuttgart, Breuninger, 2004.

4 Obra conceptual: ARMIN V. BOGDANDY, “lus Constitutionale Commune Latinoamericanum con-
ceptual”, en ip. et al. (Eds.), Ius Constitutionale Commune en derechos humanos en América Latina, México,
Porria, 2013, pags. 1-24.

5 Comp. BERND MARQUARDT & MARIELA SANCHEZ & JOSE MARTINEZ (Eds.), Paz fervitorial y tierras,
Bogota & Géttingen, Ibafiez & UNAL & Georg August Univ. Gottingen, 2018.

6 Horst D1PPEL, “Constitucionalismo moderno, Introduccién a una historia que necesita ser escrita”,
en revista Historia Constitncional, nim. 6, Madrid & Oviedo, CEPC & Univ. de Oviedo, 2005, pags.
181-200, num. 2y 39.



MARQUARDT & LLINAS & PEREZ: INTRODUCCION

este momento un desiderdtum, se ha llenado con una variedad de obras de autores como
ARTOLA, BRAVO LIRA, FENSKE, FIORAVANTI, GARGARELLA, PRETTENTHALER y
REINHARD que han trabajado comparativamente sobre los desarrollos histéricos del
derecho publico, lo que subraya un creciente interés compartido en una ciencia en
pleno proceso de ascenso’.

El grupo CC - Constitucionalismo Comparado comparte la importancia de efectuar
analisis mundiales y comparativos de la estatalidad constitucional moderna, teniendo
en cuenta que en casi todos los paises occidentales —sea en Alemania o en Colombia,
en Suiza o en Chile— se ha tratado la historia constitucional como una sub-rama de la
respectiva historia patria, de modo que existe una multitud de historiografias constitu-
cionales aisladas que dejan invisibles los fendmenos de difusién y transculturacion, sin
aclarar las grandes transformaciones de los regimenes politicos-juridicos a largo plazo
y en el gran espacio. Si la bibliografia clasica ha presentado elementos de una perspec-
tiva comparada, la misma se redujo casi siempre a solo tres Estados selectos, es decir,
a Inglaterra, EE.UU. y Francia, lo que resulta no solamente incompleto desde el punto
de vista cientifico, pues ignora casi 200 paises de la tierra, sino que también demuestra
una marcada tendencia hacia la sobre-idealizacién de estos paises. Otro problema es-
tructural de la bibliografia tradicional consiste en la division artificial del constitucio-
nalismo en dos ciencias mds o menos separadas, a saber, en recopilaciones juridicas sin
contextualizacién y en teorfas politicas sin analisis suficiente de las fuentes primarias
relevantes.

El modelo de trabajo de CC - Constitucionalismo Comparads se mueve en el triangulo
de una #eoria de sistemas, de la sociologia juridica y de una ciencia cultural del Estado. Pretende
evitar todo normacentrismo ‘puro’, pues de los textos normativos no se pueden deri-
var las realidades socio-culturales, es decir, al lado del %xf como tal hay que evaluar
siempre el contexts, en forma de las respectivas precondiciones y consecuencias politi-
cas, econdémicas, sociales, ambientales, e#z. En ello, se consideran cardinales las si-
guientes aproximaciones metodoldgicas: primero, la Teoria de la gran transformacion que
ofrece entender el nacimiento del constitucionalismo moderno en una de las tres rup-
turas fundamentales de la historia mundial, ocurrida alrededor de 1800 y solo compa-
rable en su profundidad con la Revolucién neolitica de aproximadamente 10.000 a.C.

7 MIGUEL ARTOLA, Constitucionalismo en la bistoria, Barcelona, Critica, 2005; BERNARDINO BRAVO L.,
Constitucion y reconstitucion, Historia del Estado en Iberoamérica, 1511-2009, Santiago, A. Perrot, 2010;
HANS FENSKE, Der moderne 1 erfassungsstaat, Paderborn, Schéningh, 2001; MAURIZIO FIORAVANTI,
Constitucion, De la antigiiedad a nuestros dias, 2* reimpr., Madrid, Trotta, 2011; ROBERTO GARGARELLA,
La sala de mdquinas de la Constitucion, Buenos Aires, Katz, 2014; ANITA PRETTENTHALER, Verfassungs-
geschichte Enropas, Darmstadt, WBG, 2013; WOLFGANG REINHARD, Geschichte der Staatsgewalt, 2* ed.,
Munich, Beck, 2000.
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y la Revolucién estatal de cerca de 3000 a.C.3; segundo, la distincidn fundamental entre el
proto-constitucionalismo del Antiguo Régimen (hasta 1775) y e/ constitucionalismo moderno a
partir de esta ruptura sistémica (desde 1776); tercero, la Escuela socio-cultural y transnacio-
nal de la Historia del Derecho®; cuarto, la compleja dindmica de difusion y variacidn de un
nuevo modelo de Estado en el espacio planetario; quinto, la idea de ciertas familias
Juridicas del derecho publico; y sexto, la visiéon del constitucionalismo moderno como
un sistema de valores con base en veinte zndicadores de transformacion.

El grupo CC - Constitucionalismo Comparado incluye en sus analisis el derecho admi-
nistrativo que puede verse como el “derecho constitucional concretizado”’. Sin revi-
sar estas precisiones, muchas normas del derecho constitucional no son entendibles en
su disefio y significado concreto. De igual forma, se incorpora el derecho penal en la
medida en la que afecta a los derechos constitucionales, en particular el derecho penal
politico (las normas antiterroristas, ¢zz.).

a) Derecho piiblico comparado

En consecuencia, juegan un papel los debates contemporaneos del derecho compa-
rado''. Distanciandose del enfoque en un mero apoyo a la practica juridica y superando
simplificaciones plagiadoras al estilo de copiar y pegar normas, la bibliografia especializada
ha planteado varias ofertas conceptuales. En vez de las propuestas acentuadamente
jerarquicas y mecanicistas —como el trasplante juridico o los lugares de produccion y recep-
¢ion'2—, pero tomando en serio modelos como la #ransferencia, migracion, circulacion 'y fluc-
tuacion de conceptos juridicos en forma de normas, jurisprudencia, bibliografia, visitas
y estudios en el exterior, la escuela de CC - Constitucionalisnmo Comparado considera ade-
cuado partir de los fenémenos de la difusidn y transcnlturacion de patrones del derecho
en el espacio global'3. Es cierto que en contextos bélicos ocurrieron implantes consti-

8 Basico: SIEFERLE, E/ camino especial de Enropa, op. cit., pags. 1-92. Comp. JURGEN OSTERHAMMEL, The
Transformation of the World, A Global History of the 19" Century, Princeton, Univ. Press, 2014 (titulo oti-
ginal en aleman: Die VVerwandlung der Welt, Munich, Beck, 2009).

9 Véase el subcapitulo 1.A.0. de esta introduccién.

10 MARTIN IBLER, “Detrecho administrativo como derecho constitucional concretizado”, en revista Res
Pitblica, nam. 2, Bogota, Univ. Santo Tomas, 2010, pags. 35-47.

11 Obras clasicas con un enfoque civilista: RENE DAVID & CAMILLE JAUFFRET, Los grandes sistemas
Juridicos contempordneos, 11* ed., México, UNAM, 2010 (titulo original en francés: Les grands systémes de
droit contemporains, 11* ed., Parfs, Dalloz, 2002); KONRAD ZWEIGERT & HEIN KOTZ, An Introduction to
Comparative Law, 3* ed., Oxford, Univ. Press, 1998 (titulo original en aleman: Einfiibrung in die Rechts-
vergleichung anf dem Gebiete des Privatrechts, 3* ed., Tubingen, Mohr Siebeck, 1996).

12 ALAN WATSON, Legal Transplants, 2* ed., Athens, Univ. of Georgia, 1993, pags. 21 y ss; DIEGO E.
LOPEZ M., Teoria impura del derecho, Bogota, Legis, 2004, pags. 15 y ss.

13 Comp. con enfoques diferentes: BOGDANDY, Ius Constitutionale Commune Latinoamericanum conceptual,
op. cit., pags. 1-24; WILHELM BRAUNEDER, “Transfer europiischer Rechtsnormen”, en portal Euro-
piische Geschichte Online, Maguncia, LI, de 14.2.2017, b#p://ieg-ego.en/ de/ threads/ europa-und-die-welt/
herrschaft/ transfer-enropacischer-rechtsnormen (9.4.2019); Sujrr CHOUDHRY (Ed.), The Migration of Constitu-
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tucionales muy jerarquicos —el caso mas extremo fue la constitucién de Japén de 1946,
redactada por los vencedores estadounidenses—, pero en el mundo posbélico y pos-
colonial predominan cada vez mas los modelos horizontales. Tipicamente, pueden
observarse olas de difusidn en contextos transnacionales, incluyendo contra-olas y contra-
contra-olas, bajo procesos de mutacién, aprendizaje y correccion, por supuesto inclu-
yendo la posibilidad de paises en el papel de casos atipicos de las tendencias de su
respectivo entorno'%. En ello, nadie es solamente receptor de algo prefabricado, sino
siempre hay procesos complejos del intercambio cultural, tanto entre la cultura del
pasado y la del futuro como en cuanto a las culturas zonales diversificadas. La evolu-
cién y correcciéon no es excepcional sino normal. No obstante, si el pais ‘A’ observa
intensamente al pais ‘B’, esto no ocurre necesariamente en la otra direccién con la
misma intensidad: en Occidente, no es ningun gran secreto que EE.UU., Francia,
Alemania e Italia son los cuatro paises mas observados. Sin embargo, en vez de limi-
tarse a un puro eurocentrismo u occidentalismo, el derecho comparado debe abrirse
también al mundo no occidental'>. De igual forma, hay que aclarar que los circulos,
familias y sistemas juridicos considerados como ‘clasicos’ —por ejemplo, el romano,
germanico, anglosajon o nérdico—, son precisamente familias del derecho civil, mien-
tras el derecho constitucional muestra una légica geopolitica diferente, incluyendo una
familia constitucional latinoamericana con un perfil propio.

El grupo CC - Constitucionalismo Comparado considera el constitucionalismo como un
elemento clave del mundo moderno, con raices en la gran transformacion occidental que
reemplazo, a partir de aproximadamente 1800, el cosmos agrario-preindustrial por el
modelo politico-juridico y social de la doble-revolucion ilustrada e industrial y, en particular,
se sustituyé el antiguo modelo estindar de la monarquia dinastica por el nuevo mo-
delo ideal del Estado constitucional republicano-democrdtico, precisamente en la variacion
lograda en el siglo XX, que el grupo denomina el Estado constitucional democrdtico social-
ambiental. Se identifica el punto de partida en las tres grandes revoluciones ilustradas

tional Ideas, Cambridge, Univ. Press, 2011; RAN HIRSCHL, Comparative Matters, Oxford, Univ. Press,
2014; LENA FOLJANTY, “Legal Transfers as Processes of Cultural Translation”, en revista Kritische
Viierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, nim. 2, Baden Baden, Nomos, 2015, pags. 89-
107; UWE KISCHEL, Rechtsvergleichung, Miunich, Beck, 2015; LUCIO PEGORARO, Derecho constitucional
comparado, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2016; ANDRES A. RODRIGUEZ V., La circulation des modéles juridi-
gues, Grenoble, Univ. (tesis doctoral), 2015, pags. 147 y ss, 472 y ss; HANS SCHLOSSER, Newere Euro-
paische Rechtsgeschichte, 2* ed., Munich, Beck, 2014, pag. 8; MICHAEL STOLLEIS, “Transfer normativer
Ordnungen”, en revista Rechtsgeschichte, 1.egal History, num. 20, Francfort, Klostermann, 2012, pags.
72-84; MARK TUSHNET, Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Elgar,
2014.

14 Todavia una inspiracién (aunque con evaluaciones problematicas en los detalles): SAMUEL P. HUN-
TINGTON, The Third Wave, Democratization in the late 20" Century, Norman, Univ. of Oklahoma, 1991.

15 Justificacion de la nueva perspectiva global en la historia del derecho: THOMAS DUVE, “Global Legal
History, A Methodological Approach”, en Research Paper Series, nam. 4, Francfort, MPI for Europ.
Legal History, 2016, pags. 1-23, 2 y ss. Véase también: PHILIP C. MCCARTY, “Globalizing Legal His-
tory”, en revista Rechtsgeschichte, Legal History, num. 22, Francfort, Klostermann, 2014, pags. 283-291.
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originarias del medio siglo entre 1776 y 1825 —la norteamericana, la francesa y la his-
panoamericana— que iniciaron una dinamica compleja de por lo menos siete olas de
difusién y mutacién que se transmitieron en complejos movimientos de expansion,
sincronizacion, correccion y transculturacion en el espacio global, a saber!6:

LAS SIETE OLAS DE TRANSFORMACION (1776 - 2019)

o Atractivo de la Ilustracion
T Primera ola de ol
8 hye 1776 - 1825 Transformacion originaria » Revoluciones ilustradas
= transformacion . -
5 o Crisis del antiguo
2 régimen
[
3
© Segunda ola ’de 1848 - 1865 Alto liberalismo . MO\{lmlento liberal trans-
9 transformacion nacional
[
w
© 1 -
e Tercera ola de 1870 - 1911 | Alto nacionalismo * Estimulo de la trans
transformacion formacion francesa
Cuarta ola de Constitucionalismo social- ° P””.“era G.uerra Mundlal
iy 1917 - 1940 p o Sociedad industrial
transformacion demécrata - N
= ¢ Revoluciones sociales
=
2 e Segunda Guerra Mundial
% Quintalolalde o Guerra Fria
> 2 1945 - 1973 Estado social de derecho e Segunda revolucion fosil-
© transformacion o
‘S energetica
2 « Consumismo masivo
]
8 e Democratizacion medi-
3 Constitucionalismo tri- terranea y
ﬁ Sexta ola de transformacion 1974 - 1991 dimensional liberal-social- redemocratizacién
g ambiental latinoamericana
ugi Revolucion ecoldgica
Séptima ola .(Ele 1989 - 1991 " TranS|c_|on del .
transformacion comunismo soviético
Tabla 1

Entre la tercera y la cuarta ola ocurrié un cambio cualitativo importante. Mientras
en el siglo anterior la controversia determinante fue la cuestion liberal, a partir de 1917 la
cuestion social se convirtié en el desafio del primer rango, finalmente complementada
port la cuestion ambiental.

En una evaluacién estructural y sistémica, pueden caracterizarse los dos siglos y
cuatro decenios de la gran transformacion por la competencia entre nueve grandes siste-
mas politicos y juridicos con caracteristicas propias. Si se dejan aparte tanto las socieda-

16 Véase en detalle: MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t.
2, gp. cit., pags. 273-276, 437-531. Para América Latina son seis olas: ID., Historia constitucional compa-
rada de Iberoamérica, Las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XX1, op. cit.,
pags. 64y s.
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des pre-estatales en proceso de extincién —sin olvidar que las mismas ocuparon mas de la
mitad del planeta hacia la mitad del siglo XIX— como los Reznos dindsticos tradicionales en
proceso de desaparicion completa, quedan siefe sistemas estatales modernos'™:

1.
2.

La monarquia antocritica moderna —fuerte en Europa entre 1804 y 1918—.

El Estado constitucional republicano-democrdtico de tipo liberal —proveniente de las re-
voluciones americanas entre 1776 y 1825 y actualmente conservado en
EE.UU.-

La monarquia liberal o social-liberal —en los domsinios britanicos y, desde la Pri-
mera Guerra Mundial, en las monarquias restantes de Europa—.

La autocracia republicana —en los afios 30 en grandes partes de Europa, en los
afios 70 en partes significativas de América Latina y en la actualidad en el
Africa subsahariana, los Estados islamicos y Rusia—.

La democracia popular comunista —de 1918 a 1991 en Rusia y actualmente en la
sinésfera cultural y Cuba—.

El Estado constitucional democritico-social-ambiental —el modelo normal en Europa
y América Latina desde las Guerras Mundiales—.

La demo-autocracia hibrida —en casos ambiguos como la India con su no decisién
eficaz entre el constitucionalismo y el derecho hindd—.

Con base en la interpretacién del constitucionalismo moderno como un sistema de
valores, pueden elaborarse criterios cualitativos de transformacion, segin el fin de evaluar el
lugar de los Estados particulares en momentos precisos de la historia mundial mo-
derna. A continuacién, se quiere presentar, con fundamento en el analisis de mas de
600 fuentes primarias'8, un modelo comparativo que contiene veinte indicadores prin-
cipales para evaluar cualitativamente la introduccion, evolucion y difusién global de la
estatalidad constitucional. En esto, se distinguen entre el /argo siglo XIX (1776-1916)
con la predominancia de controversias sobre los valores liberales y el siglo desde 1917
como la era del complemento pluralista con valores sociales y ambientales. Para el
primero, se proponen trece indicadores de transformacién, mientras al segundo se
suman siete criterios cualitativos adicionales!:

17 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit.,
pags. 437-531.

18 Véase la lista de las fuentes primarias citadas en MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente
Y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit., pags. 721-737 e ID., Historia constitucional comparada de Iberoansé-
rica, op. cit., pags. 663-694.

19 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit.,
pags. 312 y ss. Version antetior: ID., Historia constitucional comparada de 1beroamiérica, op. cit., pags. 42y
ss. Primera version del 2009 en: ID., La ciencia del constitucionalismo comparado, op. cit., pags. 23 y s.
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Criterios cualitativos de transformacion liberal del larvo siolo XIX (1776-1916):

1)

2
3)

4)

5)

0)

7)

8)

9)

10)

11)
12)

13)

El autovinculo normativo del poder estatal por una constitucion formal al estilo
de una codificacion completa y transparente del derecho politico.

El republicanismo en lugar de la monarquia dinastica del antiguo régimen.

El reconocimiento de los derechos humanos —con base en el derecho natural—
como derechos fundamentales.

La especial garantfa del derecho a la vida, es decir, la abolicion de la pena de
muerte.

El reconocimiento de la pertenencia inmediata e ignalitaria de la persona a la nacion
post-estamental, sin exceptuar ni los ex esclavos liberados ni las minorias reli-
glosas y étnicas, por ejemplo, los judios europeos y los indigenas americanos.

La creacion de una democracia electoral material con la competicién entre, por lo
menos, dos opciones de un perfil propio, basada en la inclusién del pueblo en
el proceso politico mediante el sufragio universal masculino.

El desarrollo de un modelo de la separacion horizontal de poderes con un balance
equilibrado entre los dos poderes mas politicos: el ejecutivo y el legislativo.
Esto es tipicamente violado, si la rama ejecutiva se apropia de un papel predo-
minante en la normativizacion.
Un jefe de Estado refrenado temporal e institucionalmente. Entre los subindica-
dores se encuentran especialmente:

a. los cambios de gobierno en la forma establecida en la constitucion;

b. en ciclos adecuados y cortos (por ejemplo, de cuatro afios);

c.  bajo la responsabilidad por lo menos en caso de delitos.
El control judicial, es decit, la realizacién de la supremacia constitucional a tra-
vés de la posibilidad del ciudadano de defender los valores maximos —en pat-
ticular, los derechos fundamentales— ante la corte suprema o constitucional.
La separacion vertical de poderes por el federalismo o regionalismo con sus opcio-
nes extendidas de la participacion y de la inclusién de la oposicion en la res-
ponsabilidad politica.
La emancipacion del Estado del poder de organizaciones supranacionales re/igio-
sas como la Iglesia catdlica.
La eficacia del Estado protector y su habilidad a garantizar la pag interna y se-
guridad colectiva.

La wigencia de la constitucioén durante un periodo real, es decir, la misma no fra-
casa inmediatamente y tampoco es un mero texto semantico y fingido.

Ademis: DAVID E. LLINAS A., Constitucion y ética constitucional, Bosquejo de una propuesta de constitnciona-
lismo cosmopolita desde una concepcion cultural de los derechos, Bogota, Ibafiez, 2019, pags. 51 y ss.
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Criterios cualitativos adicionales de la transformacion social y ambiental del siolo desde 1917:

14) La realizacion de la dgualdad entre los géneros, especialmente por medio del sufra-
gio femenino y la despatriarcalizacién del derecho civil.

15) La inviolabilidad eficaz del wicleo constitucional, es decir, la no elusidn por las nue-
vas estrategias del estado de sitio y de las facultades especiales; ademas, la re-
nuncia a intervenciones anti-democraticas en forma de prohibiciones de par-
tidos politicos indeseados.

16)  El constitucionalismo social para garantizar la seguridad y justicia socioeconémica
contra los riesgos del empobrecimiento y de la marginacion en la sociedad in-
dustrial.

17)  El constitucionalismo econdmico con el fin de promover y acelerar la transforma-
ci6én industrial.

18) Desde 1945, la habilidad de cogperar pacificamente en el ambito internacional.

19) Desde la década de 1970, el constitucionalismo ecoldgico, orientado a la sostenibili-
dad y la viabilizacién del futuro de la sociedad industrial, reconociendo los
limites ecosistémicos de las actividades humanas en un planeta limitado.

20) Desde los anos 1980, la subordinacién material bajo una jurisdiccion supranacio-
nal en derechos humanos, como la del Tribunal Europeo y de la Corte Inter-
americana.

Los veinte componentes cualitativos del constitucionalismo moderno se han im-
puesto en la mayoria de los Estados occidentales, pero en momentos y ritmos dife-
rentes. Cabe destacar que el criterio mas basico, el de elaborar una constitucién formal
escrita, faltaba en 1775 en #odo el mundo, pero en 2019 solo en tres de los 197 Estados
del planeta (Gran Bretafia, Nueva Zelanda e Israel), alcanzando a Virginia en 17706, a
Francia en 1791, a Espafia en 1808, a Colombia en 1810, a Baviera en 1818, a Portugal
en 1822, al Pert en 1823, a México en 1824, a Paraguay en 1844, a Dinamarca en
1849, a Prusia en 1850, a Austria en 1867, a Bulgaria en 1879, a Rusia en 1906, a
Hungtia en 1949, al Sultanado arabe de Oman en 1996 y al Reino budista de Butan en
20082, Para plantear un ejemplo llamativo en la esfera del quinto critetio, los judios
tuvieron que esperar su liberacién —después del papel precursor de la Revolucion
francesa de 1791, que se realizé en un Estado casi sin judios— en Wurtemberg hasta
1828, en Bélgica hasta 1830, en Suecia hasta 1838, en Gran Bretafia hasta 1858, en
Austria y Hungrfa hasta 1867, en Prusia hasta 1869, en Italia hasta 1870, en Rusia
hasta 1917, en Polonia hasta 1921, en Rumania hasta 1923 y en Espafia hasta 1924,
para ser integrados completamente a la respectiva comunidad nacional de ciudadanos,
lo que se suprimi6 en la contra-ola del dominio fascista en casi toda la Europa a partir
de 1933/1941, es decir, los sobrevivientes del judeocidio nazi recibieron la ciudadania

20 Véase los textos constitucionales sefialados en la peniltima nota a pie de pagina.
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definitivamente a partir de 194521, En cuanto a la posibilidad del noveno criterio de
amparar los derechos fundamentales, hay que indicar el experimento lider cundimar-
qués de 1811 y el papel precursor del Estado mexicano de Yucatian en 1841, seguido
por Colombia en 1853, México en 1857, Austria en 1867, EE.UU. en 1871, Suiza en
1874, Checoslovaquia en 1920, Alemania en 1951, Italia en 1955 y Espafia en 198022
A veces, el orden de paises puede sorprender al lector, por ejemplo en cuanto al papel
precursor de Hispanoamérica en la abolicién de la pena de muerte y la introduccién de
la justicia constitucional.

Es preciso sefalar que el Estado constitucional naci6 en la civilizacién occidental-
curopea y pudo desarrollarse en la forma mas completa adentro de una geografia com-
puesta por las Américas, Europa occidental y Australia-Nueva Zelandia. En el sentido
de que este modelo estimul6 a todo el mundo a enfrentarse en el uno u otro sentido
con el mismo, puede hablarse de un nuevo modelo universal que se difundié hacia los
lugares mas lejanos. Sin embargo, no deben ignorarse las variaciones significativas en
el proceso de la transculturacién mundial. Si se aplican los veinte indicadores de trans-
formacién en Asia o Africa, ficilmente estas variaciones parecen como un déficit a
gran escala, aunque las mismas pueden ser adecuadas para la respectiva cultura estatal
no europea, especialmente en caso de una larga tradicién cultural propia, como en
Egipto o China?3. En este sentido, es importante no entrar a la trampa del #niversalismo
intolerante de la Ilustracién misma —que ha formulado un programa de imponerse uni-
formemente en el mundo bajo la eliminacién de todo desarrollo alternativo—, pues
visto empiricamente, los constructos de justicia muestran una clara fundamentacién y
retroalimentacién tan cultural como sistémica. En este sentido, se recomienda aplicar
los veinte criterios cualitativos solamente para comparaciones dentro del circulo cultu-
ral de ‘Occidente’, pero sin extenderlos burdamente a los demds cinco sextos de la
poblacién mundial.

b) La Historia del Derecho en perspectiva socio-cultural y transnacional

Para la tematica iushistérica del presente libro, parece trascendental precisar los
rasgos teérico-metodolégicos esbozados por la Escuela socio-cultural y transnacional de la
Historia del Derecho. La denominacioén proviene del director de CC- Constitucionalismo

2t Al respecto: MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op.
ct., pags. 313 y s.

2 Comp. MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente_y futuro en perspectiva mundial, t. 2, op. cit.,
pags. 291 y ss.

23 Sobre la problematica oriental: BERND MARQUARDT, E/ Effﬂdo moderno en Asia y Afm'm del Norte
(1500-2074), Bogota, UNAL, 2014, pags. 208 y ss, 300 y ss; ID., Derechos humanos y fundamentales, Una
historia del derecho ;1 alores universales o b ja moral de occidente? Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 181-205.
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Comparado que la ha planteado desde 201124, pero entre los impulsores hay que indicar
tanto el Instituto Max Planck para la Historia Europea del Derecho en Francfort del Meno —
en particular bajo la direccién de MICHAEL STOLLEIS y THOMAS DUVE~ como la
escuela suiza del cambio del milenio?S. En este 4mbito, se ha disefiado el ideal de un
tipo pluralista, interdisciplinario, internacional y contextualizante del historiador del
derecho que actua en el poligono entre el derecho, la historia, lo socioeconémico, la
cultura, lo ambiental y la politica. Se pretende analizar las dimensiones histéricas del
desarrollo juridico bajo la premisa de la necesidad de contextualizar el derecho segin
sus precondiciones y efectos en la sociedad y cultura concreta, incluyendo una mirada
transnacional y comparada. En este marco, la Eswela socio-cultural y transnacional se
opone al enfoque unilateral en las normas como tales y analiza la relacién entre norma
y realidad al estilo de una sociologia histrica y ciencia cultural. La tinalidad es la autentici-
dad y transparencia maxima viable. De todas maneras, el fin pedagdgico de los llama-
dos fundamentos del derecho, debetia ser el jurista critico que puede analizar una variedad
de sistemas de derecho con la distancia y seguridad adecuada.

Con respecto a las otras escuelas iushistoricas mas antiguas —como las Instituciones
del derecho romanc®® o el nacionalismo de la Escuela del derecho germdinico—, la Escuela socio-
cultural y transnacional de la Historia del Derecho pretende superar seis cargas heredadas:
primero, la orientacién unilateralmente civilista; segundo, el enfoque aislado en la res-
pectiva historia patria particular; tercero, el norma-centrismo descontextualizado;
cuarto, la no-metodologia, es decir, el mito de lo objetivo y descriptivo de la historio-
graffa; quinto, la supuesta finalidad de un mero apoyo a la dogmatica y doctrina juri-
dica; y sexto, la invisibilidad de las grandes transformaciones. Una visién central de la

% De modo detallado en: MARQUARDT, Historia del derecho de Hispanoamérica en perspectiva transnacional y
socio-cultnral, op. cit., pags. 31-86. Por primera vez de modo explicito en: 1D., Los dos siglos del Estado
constitucional en América Latina (1810-2010), t. 1, Bogota, UNAL, 2011, pag. 22.

25 Sobre los métodos en la tradicién centroeuropea: P10 CARONL, La soledad del historiador del derecho, 2*
ed., Madrid, Univ. Carlos 111, 2014 (titulo original en aleman de 2005); THOMAS DUVE, “European
Legal History, Concepts, Methods, Challenges”, en ip. (Ed.), Entanglements in Legal History, Francfort,
MPI for European Legal History, 2014, pags. 29-66; ID., Global Legal History, A Methodolggical Ap-
proach, op. cit; CLAUSDIETER SCHOTT, “Die Rechtsgeschichte, Restposten eines verstaubten
Bildungsideals?” en revista Plidgyer, nam. 4, Ziirich, Plidoyer, 1999, pags. 30-31; MICHAEL STOLLEIS,
“Methode der Rechtsgeschichte”, en ALBRECHT CORDES ef a/. (Bds.), Handwirterbuch zur dt. Rechtsge-
schichte, t. 3, 2* ed., Berlin, Schmidt, 2016, pags. 1475-1483. Debates en el mundo hispanoparlante:
ANDRES BOTERO B., “Presupuestos epistemolégicos y metodoldgicos de la iushistoria”, en Precedente,
Annario juridico, Cali, Univ. Icesi, 2010, pags. 45-70; RICARDO M. FONSECA, Introduccion tedrica a la his-
toria del derecho, Madrid, Univ. Carlos 111, 2012; JuLIO M. LONDONO H., Teoria de la bistoria del derecho en
Colombia, Bogota, Univ. Javeriana, 2014; MAGDALENA MARTINEZ A., Historia del Derecho, Una reflexidn
sobre el concepto y el método, Alicante, Univ., 2012; DANIEL SANDOVAL C., “Apuntes para una metodo-
logfa de la historia critica del derecho”, en Revista Brasileira de Estudos Politicos, num. 109, Belo Hori-
zonte, Univ. Federal, 2014, pags. 139-175.

26 Comp. p. ¢j. FABIO ESPITIA G., Historia del derecho romano, 5° ed., Bogota, Univ. Externado, 2016.
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escuela propuesta, reside en la apertura mundial —en vez de los enfoques nacional, eu-
ropeo?’ u occidental—.

A diferencia del civilismo de las Instituciones del derecho romano, se amplia la orienta-
ci6én por el analisis del derecho publico, dedicandose con la misma atencién y profun-
didad al derecho constitucional, administrativo?, internacional publico? y penal®. De
igual forma, son relevantes la historia de la legislacion y de la organizacion judicial, asi
como los analisis de la jurisprudencia histérica y de la actuacion de los jueces y legisla-
dores.

En ello, la Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho se abre a los de-
bates metodoldgicos de la historia general, teniendo en cuenta, primero, la historia de
sociedad o social inspirada por la ciencia hermana de la sociologfa, la teorfa de moderni-
zacion y la teorfa de sistemas —bajo una sensibilidad para las injusticias sociales y la
intencion de visibilizar la influencia estructural de poderes econémicos?'—; segundo, se
sefiala la nueva historia cultural conectada con la antropologia que pretende entender las
culturas del pasado segun sus condiciones propias y diversificadas en vez de lamentar
meros defectos de una progresién denominada modernizacién®?. Originalmente, la
historia cultural se opuso a la social, pero finalmente predomina una sintesis combi-
nada de ambas. Tercero, se indica la bistoria de las mentalidades derivada de la psicologia
social que busca acercarse a los autoconceptos, actitudes, valores y comportamientos
de una época; cuarto, se alude la bistoria ambiental que combina la historia con enfoques
de las ciencias naturales y pregunta por las interacciones entre naturaleza y sociedad en
una cierta época, analizando precondiciones y limitaciones que resultan de la esfera
socio-ambiental o examinando el impacto de la actividad humana en el ambiente®; y
quinto, se apunta la historia politica relacionada con las ramas de las ciencias politicas,
por ¢jemplo, en términos institucionales, democraticas e internacionales. Especial-
mente el lector juridico debe repensar que ninguna obra histérica es simplemente des-

27 Obras con un enfoque europeo: PAOLO GROSSI, Enrgpa y el derecho, Barcelona, Critica, 2008 (titulo
original en italiano de 2007); HANS HATTENHAUER, Ewropdische Rechtsgeschichte, 4* ed., Heidelberg,
C.F. Miller, 2004; RANDALL LESAFFER, Eurgpean Legal History, A Cultural and Political Perspective,
Cambridge, Univ. Press, 2009; HEIKKI PIHLAJAMAKI ¢7 al. (Eds.), The Oxford Handbook of European
Legal History, Oxford, Univ. Press, 2018; SCHLOSSER, Nexere Enrgpdische Rechtsgeschichte, ap. cit.

28 Basico: MICHAEL STOLLEIS, Introduccion al derecho piitblico alemdn (siglos X171-XXI), Madrid, Marcial
Pons, 2018 (titulo original en alemdn de 2014, mejor: la versién detallada en cuatro tomos publicado
en aleman y, parcialmente, en inglés).

2 Véase BARDO FASSBENDER & ANNE PETERS (Eds.), The Oxford Handbook of the History of International
Law, Oxford, Univ. Press, 2012.

30 Metodolégicamente actual: THOMAS VORMBAUM, A Modern History of German Criminal Law, Betlin,
Springer, 2014 (titulo original en aleman actualizado de 2016).

31 Profundo:: HANS U. WEHLER, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, 5 t., Munich, Beck, 1996-2009.

32 Comp. PETER BURKE, sQ#é es la historia cultural? Barcelona, Paidds, 2006 (titulo original en inglés de
2004), pags. 47 y ss, 97 y ss, 125 y ss.

3 Fundamental: SIEFERLE, E/ camino especial, op. cit., pags. 1-92.
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criptiva, sino llena de premisas metodolégicas que son relevantes para el resultado de
interpretacion.

Ademas, para las ultimas fases de la historia del derecho, después de 1950, se con-
sideran relevantes los debates de la bistoria juridica del tiempo reciente que tienen en cuenta
la distancia reducida del observador mas involucrado y el caricter politico del tema
investigado que todavia es un asunto ‘caliente’. En particular, esta rama se dedica a
revisar experiencias traumaticas como la estatalidad criminal en los regimenes dicta-
toriales y de estado de sitio**. El gran logro general fue abrir la historia del derecho a la
perspectiva del lado oscuro del derecho, rompiendo con la tradicional santificaciéon unilate-
ral del objeto de estudio.

Como todas las ciencias historicas, también la historia del derecho trabaja primor-
dialmente con fuentes primarias. Entran por ejemplo constituciones, leyes y sentencias
histéricas, pero también materiales no juridicos como la prensa histérica, ademas
fuentes no textuales como excavaciones arqueolégicas e imagenes histéricas. Toda
fuente primaria debe ser estudiada de modo critico, decodificandola para el lector del
presente, teniendo en cuenta expresiones dificiles y la posibilidad de exageraciones,
omisiones, falsificaciones y fachadas maquilladas. La confirmacién multiple de la res-
pectiva informacion —segun la regla de orientacién en las tres fuentes independientes—
es altamente recomendable para evitar errores de interpretacién. En cuanto a la bi-
bliogratia secundaria, el grupo se enfoca en estindares cualitativos como lo actual, lo
especializado y lo completo, teniendo en cuenta los idiomas principales de la ciencia
occidental, es decir, al lado del castellano también el aleman, francés, inglés e italiano.

Aparte del encuentro transnacional en el Imstituto Max Planck de Francfort del
Meno, la historia del derecho esta todavia dividida en varias familias linglisticas que
no siempre se comunican suficientemente entre si. En cuanto a América Latina, se ob-
servan las tradiciones mas fuertes de la historia del derecho en México y Chile®. En el
contexto colombiano, cabe destacar las siguientes debilidades particulares: primero,
grandes partes de la escuela de los indianistas contintan analizando el ‘derecho in-
diano’ seguin los mitos de la lyenda negra y de modo institucional, andlogamente a la

3 Comp. BERND MARQUARDT, “La justicia y el derecho en la injusticia”, en 1D (Ed.), E/ Estado constitu-
cional de los valores (Annario V" de CC - Constitucionalismo Comparade), Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 23-
140; MARCELA P. BORJA A., “El avance de los estudios del derecho hacia la historia del tiempo pre-
sente”, en MARQUARDT, E/ Estado constitucional de los valores (Anuario V" de CC - Constitucionalismo Com-
parado), op. cit., pags. 141-164; MARCEL SENN & LUKAS GSCHWEND, Rechtsgeschichte 11, Juristische Zeitge-
schichte, 3* ed., Ziirich, Schulthess, 2010, pags. 1 y ss; THOMAS VORMBAUM, [uristische Zeitgeschichte,
Berlin, Lit, 2011, pags. 3 y ss.

3% Véase p. ¢j. BEATRIZ BERNAL G., Historia del derecho, México, UNAM, 2010; BRAVO L., Constitucion y
reconstitneion, op. cit; GUILLERMO F. MARGADANT, Panorama de la historia universal del derecho, 6* reimpr.
de la 72 ed., México, Porraa, 2013; JUAN P. PAMPILLO B., Historia general del derecho, México, Oxford
Univ. Press, 2008; JOSE L. SOBERANES F., Historia del derecho mexicano, 4* reimpr. de la 22 ed., México,
Porraa, 2015; Revistas chilena & mexicana de historia del derecho (antes anuatio).
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escuela romanista; segundo, se observan autores que deducen realidades historicas de
las abstractas teorias filoséficas y sociologicas que son proyectadas al pasado sin ver-
dadera revision de la base empirica en las fuentes primarias; tercero, a veces se oculta
la escasez del estudio de las fuentes primarias a través de una retérica bombadstica y
extravagante, tomando FOUCAULT como el gran modelo estilistico; cuarto, hay una
hegemonia conservada de la historia patria y del normacentrismo en multiples libros
dedicados a la historia constitucional®; quinto, el empeoramiento cualitativo dirigido
por Coleiencias y su sistema de evaluacion cuantitativa de la ciencia, afecta también a la
historia del derecho, pues la impulsada cooperaciéon desastrosa entre cazadores de
puntos y jurados permisivos, lleva a la masificacién de trabajos flojos sin mucha cali-
dad analitica ni perfil innovador que resumen y recalientan perspectivas selectivas bien
conocidas o, de modo negligente, incluso visiones ya superadas.

B) LASSIETE LINEAS DE INVESTIGACION Y SUS LOGROS

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparado tiene un perfil interdis-
ciplinario e interuniversitario. En el transcurso del tiempo, han participado mas de 50
integrantes, de los cuales varios miembros primarios muestran el perfil de profesores e
investigadores en Universidades como la Nacional de Colombia, Bosque y Santo
Tomis. De los 27 miembros actuales, siete cuentan con el titulo de doctorado y seis
son candidatos a doctor. El grupo se define como abierto para todo cientifico con
intereses en el derecho publico y su historia, capacidades analiticas elevadas, visiones
ambiciosas de un mundo justo, con curiosidad para investigar, con la disciplina real
para escribir, la tolerancia para admitir la opinién del otro, la apertura hacia otras cul-
turas y la solidaridad dentro de un conjunto organizado. Es cierto que el control in-
terno de las ofertas de publicacién es muy estricto, pero seguimos el ideal de educar en
vez de rechazar, es decir, formamos activamente a nuestros investigadores jévenes y
trabajamos conjuntamente en hacer publicables los textos de talentos prometedores.

Los miembros actuales se encuentran activos en un total de siete lineas de investi-
gacion:

1) La ciencia del constitucionalismo comparado y su metodologia
La misma se dedica al derecho comparado en las dimensiones del tiempo y del
espacio, a la teoria de la gran transformacion, a los indicadores de transformacion,
a las caracteristicas generales del Estado constitucional moderno, a la tension
estructural entre texto y contexto, norma y realidad (sociologfa juridica y ciencia
social historica), mirando tanto a las diferencias entre Europa y América, asi

36 Panorama detallado en: MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamiérica, op. cit., pags. 6y
ss.
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como entre Oriente y Occidente. Como linea transversal, se conecta con las
demas lineas.

Lider de la linea 1: Prof. Dr. BERND MARQUARDT.

E/ Estado moderno: teoria e historia

Partiendo de la teorfa sociocultural y transnacional del Estado, se investiga el
Estado proto-constitucional de la Modernidad Temprana, la gran transformacion
(1776-1825), el Estado de la doble-revolucién ilustrada e industrial, los nuevos
modelos politicos-juridicos e incluyendo el Estado constitucional republicano-
democratico, la Monarquia constitucional, la autocracia republicana, la demo-
cracia popular y el Estado constitucional democratico-social-ambiental. Una
sublinea se enfoca en el Estado legislador y su evolucién histérica (historia del
derecho).

Lider de la linea 2: Prof. Mg. DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO.

Democracia y Estado de Derecho

La tercera linea trabaja con el constitucionalismo liberal de la llamada primera
generacion, incluyendo las teorfas de la democracia, las estrategias de legitima-
cién (soberanfa popular), la democracia electoral, las teorfas idealistas de la de-
mocracia, el parlamentarismo, el presidencialismo, el Estado de derecho formal
(legalismo técnico), el Estado de Derecho material, la negacién por parte del
anti-constitucionalismo y, por supuesto, los derechos fundamentales de tipo li-
beral, inclusive las garantfas penales y los derechos de género. Bajo el lider ac-
tual, se ha ampliado el enfoque en términos de la historia del derecho adminis-
trativo.

Lider de la linea 3: Prof. Mg. JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO.

Lider de la sublinea 3a Garantias penales:
Prof. Dra. AURA HELENA PENAS FELIZZOLA.

Constitucionalismo social y ambiental

La cuarta linea analiza el constitucionalismo social (desde 1917), el constitucio-

nalismo ambiental (desde 1971) y el respectivo derecho administrativo; de tal

manera, ingresan aqui los derechos fundamentales de la llamada segunda a ter-

cera generacion, ademas el derecho al desarrollo. Se incluyen los derechos de las
minorias étnicas.

Lideres de la linea 4: Prof. CARLOS ANDRES PEREZ-GARZON (social)

& Prof. Mg. EDUARDO ROMERO RODRIGUEZ (ambiental).

Constitucionalismo y pag

Hsta linea examina la teorfa de la paz positiva, el concepto de promover la paz a
través del derecho (teotia, historia y sociologia), la pacificacién fundamental en
el dus contra bellum internacional, ademas las formas de la justicia transicional. La
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lider de la linea ha desarrollado un enfoque propio de la pazologia, bajo la de-
nominacién Escuela sociocnltural de la pag pedagigica.

Lider de la linea 5: Prof. Dra. MARIELA INES SANCHEZ CARDONA.

Lider de la sublinea 5a Derecho y memoria:
Prof. Mg, MARCELA PATRICIA BORJA ALVARADO.

6) Justicia constitucional

Se tematizan el judicial review, el amparo constitucional y el ascenso de la justicia
constitucional al rango de un verdadero tercer poder garantista o incluso un su-
pra-poder moderador. Esta linea ha tematizado la labor de control desplegada
por la Corte Constitucional colombiana desde 1992 y actualmente se propone
un observatorio de ese trabajo a través de una base de datos, disponible en la
pagina web del grupo.

Lider de la linea 6: Mg. JUAN FERNANDO ROMERO TOBON.

7) La constitucionalizacion del sistema internacional y de las culturas no occidentales

Se observan las dimensiones inter, trans y supranacionales del Estado constitu-
cional, por ejemplo, en cuanto a las Naciones Unidas, su institucionalidad cuasi-
estatal y su derecho constitucional, ademas la continentalizacién por fendmenos
como la Unién de la India y la Unién Europea, de igual forma la adopcién y va-
riacién del constitucionalismo occidental en Asia y Aftica, asf como los efectos
de la globalizacién para la calidad material del Estado constitucional.

Lider de la linea 7: Prof. Dra. NATALIA RUiZ MORATO.

El Grupo de Investigacion CC - Constitucionalismo Comparade difunde sus perspecti-
vas y resultados de investigacion en varias formas: en primer lugar, se seflala la organi-
zacion de eventos cientificos, la participacion en congresos y seminatrios nacionales e
internacionales, el disefio y la oferta de asignaturas de pregrado y posgrado. En se-
gundo lugar, se advierte la direccién de una variedad de tesis de posgrado. En 2015,
fueron sustentadas exitosamente tres tesis doctorales elaboradas en el marco del
grupo; actualmente, el grupo acompafia seis tesis doctorales.

De todas maneras, la actividad principal de CC - Constitucionalismo Comparado con-
siste en la elaboracién de publicaciones cientificas de alta calidad. Segun el Gruplac
actual en Coleiencias, el grupo cuenta con 412 productos (al 4 de abril de 2018). En
particular, pueden sefialarse vatios libros cientificos publicados en lugares como Bo-
gota, Berlin, Ziirich, Viena y Nueva York. Como el icono del grupo sirve la serie de
investigacion de los Anuarios de Constitucionalismo Comparado con ocho tomos publica-
dos de 2009 a 2018, de los cuales los ultimos cuatro han sido editados por el Grupo
Editorial Ibafiez. Mientras los primeros cinco anuarios han mostrado una tendencia
miscelanea, los anuarios VI 'y VIII tienen una dedicacion tematica.

16



MARQUARDT & LLINAS & PEREZ: INTRODUCCION

Dos publicaciones del grupo fueron elegidas por la redaccién del peridédico E/ Es-
pectador entre los diez mejores libros académicos de los afios 2016 y 2017, asi Pag a través del
derecho y de la Constitucion y Ius contra bellum® . Segun el feedback de los lectores, una de las
publicaciones mas llamativas es la edicién auténtica de las constituciones histéricas de
Colombia en facsimile, realizada en 2011 bajo la denominacion E/ bicentenario del cons-
titucionalismo moderno en Colombia en la editorial de GUSTAVO IBANEZ3. Entre los prin-
cipales libros de investigacion de CC - Constitucionalismo Comparado, se pretenden sefia-
lar los siguientes ejemplos:

Los anuarios de CC - Constitucionalismo Comparado (desde 2009):

EL ESTADO CONSTITUCIONAL
EN EL TIEMPO Y EN
EL ESPACIO

CONSTITUCIONALISMO
CIENTIFICO

W T
Anuatio 1: Anuario 2: Anuario 3: Anuatio 4:
Constitucionalismo comparado, Dindmicas globales y locales, Entre el Estado y el mercado, E/ Estado constitucional en el
UNAL, 2009 Temis, 2012 Temis, 2013 espacio y en el tiempo,

UNAL, 2015

CONSTITUCIONALISMO

PAZ A TRAVES DEL DERE(HO HISTORIA COMPARADA DEL DERECHO
CIENTIFICO i

MERICANO
Y DE LA CONSTITUCION DEL SIGLO XIX

Anuatio 5: Anuatio 6: Anuatio 7: Complemento
El Estado constitucional de los — Paz a través del derecho y de la - Historia comparada del derecho (sin nimero)
valores, Ibafiez, 2015 constitucion, Ibaniez, 2016 piiblico latinoamericano del Paz, territorial y tierras,
siglo XIX, Ibafiez, 2018 Ibéfiez, 2018

57 Véase bitps:/ | www.elespectador.com/ noticias/ educacion/ los-10-mejores-libros-academicos-de-2016-articulo-6 74882
y https:/ | wwmw.elespectador.com/ noticias/ ciencia/ los-10-mejores-libros-academicos-de-2017-articulo-729421 (9.4.
2019).

38 MARQUARDT, E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit.
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Seleccién de libros de investigacion del director BERND MARQUARDT:

Historia del Derecho de
Hispanoamérica, tomo 1,
Ibanez, 2019

BERND MARQUARDT A

TEORIA INTEGRAL
DEL ESTADO
PASADO PRESENTE Y FUTURO

TN P

ERSPECTIVA MUNDIAL

Teoria integral del Estado,
tomo 2, Ibafiez, 2018

El Estado moderno en
Asia y Africa del Norte
(1500-2014)

Bernd Marquardt

-

E/ Estado moderno en Asia y
Afvica del Norte, UNAL,
2014

18

1US CONTRA BELLUM
LA PROMOCION DEL POTENCIAL HUMANO
A LA PAZ MEDIANTE EL DERECHO
POBLICO INTERNO E INTERNAGIONAL
RECORRING DI CLTINO MILINIO.

BERND MARQUARDT

Lus contra bellum, 2 ed.,
Olejnik & Ibafiez, 2019

| BERND MARQUARDT

}

LA PROMOCION DEL POTENCIAL
HUMANO A LA PAZ MEDIANTE
EL DERECHO PUBLICO
INTERNO E INTERNACIONAL

Lus contra bellum,
Ibafiez, 2017

2 INARIO DEL
CONSTITUCIONALISMO MOBERNO
EN COLOMBIA

E/ bicentenario del
constitucionalisnmo moderno en
Colombia, Ibafiez, 2011

Y FUNDAMENTALES

UNA HISTORIA DEL DERECHO

sernD MARQUARDT

Derechos humanos y funda-
mentales, 2* ed., Olejnik &
Ibafiez, 2019

HISTORIA
CONSTITUCIONAL
COMPARADA

DE IBEROAMERICA

Historia constitucional
comparada de Iberoamérica,
Ibéfiez, 2016

Die alte Eidgenossenschaft und
das Heilige Romische Reich,
Dike & Nomos, 2007

TEOQRIA INTE
DEL ESTA
PASAD: 3 PRESEN'

Teoria integral del Estado,
tomo 1, Ibéfiez, 2018

DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES
UNA HISTORIA DEL DERECHO

Derechos humanos y funda-
mentales, Ibafiez, 2015

51

Ziircher Studien zur Rechtsgeschichte

Bernd Marquardt

Umwelt und Recht in Mitteleuropa
Vou den gromen o ieblers
21 Jabrhundert

Unmwelt und Recht in
Mittelenropa, Schulthess,
2003
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Algunos libros de investigacién de los demds miembros de CC (2011-2019):

DAVID LLINAS, Constitucion
y ética constitucional, Ibafiez,
2019

LAS ACCIONES PUBLICAS
DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN COLOMBIA

JUAN F. ROMERO, Las
acciones priblicas de inconstitn-
cionalidad en Colombia,
Ibafiez, 2016

DE?ARROU.O SOSTENIBLE

‘o Sovenibiidod Anbiantol

EDUARDO ROMERO,
Desarrollo sostenible,
Produmedios, 2012

Tex

DE LA GRUNDNORM
A LA METANORMA
CONSTITUCIONAL

Jost Gerarbo CANDAMIL PINZON

JOSE CANDAMIL, De /a
Grundnorm a la metanorma
constitncional, 2* ed, Olejnik
& Ibanez, 2019

EDUCACION PARA LA

CULTURA DE PAZ

MARIELA SANCHEZ,
Educacion para la cultura de
paz, 2% ed., USTA, 2016

Derechos de las victimas
¥ de los postulados
tansiones en el Praceso
de Justicia y Paz

o s
o ot s o

‘E' e |

JUAN P. CARDONA,
Derechos de las victimas, G1Z,,
2011

Narrando paz ando

xitosas de paz en Cundinamarca,

MARIELA SANCHEZ ¢ al.,
Narrando paz-ando, UNAL,
2018

ESTADO INDIANO

DAVID ERNESTO LUINAS ALFARO.

DAVID LLINAS, Estado
indiano, Estado responsable,
Ibafiez, 2013

HISTORIA DE LA
LEGISLACION AGRARIA
EN COLOMBIA
1930-1945

EDUARDO ROMERO,
Historia de la legislacion
agraria en Colombia, Ibafiez,
2017

José Gerardo Candamil Pinzin

DE LA GRUNDNORM
ALAMETANORMA
CONSTITUCIONAL

Py
s s Qv

Bt i it S8,

JOSE CANDAMIL, De /a
Grundnorm a la metanorma
constitucional, Ibafiez, 2014
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Como seminarios organizados por parte de CC - Constitucionalismo Comparado, se in-
dican los siguientes eventos de 2009 a 2018:

INVITACION A SEMINARIO

LA PAZ ES POSIBLE?
UNA ulsncn\u INTERDISCIPLINARIA

Entraca e

28.11.2012

; é‘ EL ESTADO CONSTITUCIONAL

EN ELTIEMPO Y EN
arza
2655

=== | ELESPACIO
Hora: 8:00 am. A 5 on ., .

26.3.2015

20

Seminario

DosSIGLOS. \EstadOConstitucional
|vm DE L
CONSTITUCIONALISMO COMPARADO RE l.. m.l( A
.Estimados I’F'Qf"m"""" LY\BI\ \‘\1 uu\(
i Cordialmente invitados: REFORGIADA FOR Bl SERIXIS
COLEGIO REVISOR
Lanzamiento de los libros mECTORAL ¢

=Los Dos Siglos del Estado Constitucional en América
Latina (1810-2010).

2
@
= Cons mo comparado b L
aus stin Viernes 3.45pm “Copa de Vino”
hux{rm: Ia;\(;l[glustm Viernes 3.45pm “Copa de Vino SANT ATE
5 22 v
RY0.2.¥.D.CC PR Nmmx\n_'\

Claustro de San Agustin - Auditorio
era 8a # 7-21

rn UNIJUS £ .
5.-6.5.2011

El Estado constitucional del siglo XXI:

Seminario

El Estado moderno
B en Asia
y Africa del Norte

Entrada e 80 cupos

16.10.2014

£ DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

Encuentro con la Vida, la Palabra y la Memoria

iNarrando... Paz-ando...
Experiencias Exitosas de Paz

Asioqua Cundinamarcs, Boyach, Zacatecs (erio)
nidades de Paz

w
w
=
=
U
=
(o}
&

28.5.2015 1.10.2015
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— (€« CONSTITUCIONALISMO (OMPARADO
Qs ey

v EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE LOS VALORES SN PR DI AN B SRS 1S

PAZ A TRAVES DEL DERECHO Y DE LA CONSTITUCION

e s

ey

AGENDA ACADEMICA®
B35 Pt B B s, et N e Gkt
iy
B30t Wi B Unmena e S
o i o et o e o el
I ot O s S, U S Tk
ot s e 15
P21 O Ot Vs, Unrcd s S
RS

Unrersidad Sasts Toman, Sode cate 12 Q E—-l
nedits memet Dacot Angibes )
T =

o 3 Wo. 72,80, Bogu,Colsadls

28.4.2016

SEMINARIO
Jus contra bellum:

La promocién del potencial humano a la paz mediante
el derecho publico. X

Hacia el
postconflicto
exitoso:
conversatorio
internacional

20 %
Asgit 17:00

FECHA:
2 6 MAYO
8:00 am
woas:
AUDITORIO
)

Az sowooma (300

8 b6 w0,
1041200
L]

26.5.2017 8.6.2017

SEMINARIO

HISTORIA COMPARADA DEL DERECHO PUBLICO
LATINOAMERICANO DEL SIGLO XIX

Paz territorial
y propiedad

- Una mirada critica
frente a los Acuerdos
de La Habana~

Gattingen
11, -14. Octubre 2017

11.-14.10.2017 (evento tri-grupal,
tri-universitario y binacional)

24.5.2018
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Asimismo, CC - Constitucionalismo Comparado cuenta con una pagina web dindmica

en la que ademds de difundir la actividad del grupo, informa sobre publicaciones y
pone a disposicién material de apoyo para suscitar analisis:

https:/ [ sites.google.com/ site/ constitucionalismocomparadocc/

Presencia en Facebook: hitps:/ | wwmw.facebook.com/ constitucionalismocomparadoce/

2. IDEA Y CONTENIDO DEL ANUARIO VIII

El Annario V111, elaborado y editado por tres lineas del centro de investigacion CC

- Constitucionalismo Comparado de la Universidad Nacional de Colombia —La ciencia de/
constitucionalismo comparado y su metodologia IMARQUARDT), E/ Estado noderno: teoria e histo-
ria (LLINAS) y Constitucionalismo social y ambiental (PEREZ)—, se dedica a la historia cons-
titucional del Estado social®, teniendo en cuenta que, en 2019, cumple cien afios la

39

22

El Anunario 1111 continta y profundizar enfoques tematicos que habfan aparecido en varios anuatios
anteriores de CC - Constitucionalismo Comparado: BERND MARQUARDT —BM—, “Democracia social,
Una aproximacién tedrica e histérica al Estado constitucional social en perspectiva comparada”, en
ip. (Ed.), Constitucionalismo cientifico 11, Entre el Estado y el mercado (Annario 111 de CC), Bogota, Temis,
2013, pags. 3-68; PATRICIA BASTIDAS M., “El modelo de organizacién politica del Estado Social y
Democritico de Derecho y sus desafios”, en BM (Ed.), Constitucionalismo Comparado, Acercamientos me-
todoldgicos, histdricos y tedricos (Annario 1 de CC), Bogota, UNAL, 2009, pags. 423-448; ISABEL E.
BELALCAZAR P., “Una comparacién de los sistemas de salud de Dinamarca, Alemania, y Chile, Ca-
racterizacioén, principios, acceso y planes de beneficios”, en BM (Ed.), Constitucionalismo cientifico,
Dindmicas globales y locales (Annario Il de CC), Bogota, Temis, 2012, pags. 208-227; MARiA R.
BUITRAGO G., “Andlisis comparado de los inicios del constitucionalismo social”, en BM, Constitucio-
nalismo Comparado (Annario I de CC), gp. cit., pags. 391-422; Ip., “El sistema interamericano de dere-
chos humanos y el derecho social, Retrospectiva y perspectiva”, en BM (Ed.), E/ Estado constitucional
en el tiempo y en el espacio (Anuario IV de CC), Bogota, UNAL, 2015, pags. 253-293; 1., “La exigibilidad
directa y auténoma de los derechos sociales, Un presupuesto de la paz material”, en BM (Ed.), Pag a
través del derecho y de la constitucion, Anuario 11 de CC, Bogota, Ibafiez, 2016, pags. 313-370; ip., “Libe-
ration dans le travail versus libération dehors du travail”, en BM, Constitucionalismo cientifico I (Annario
I de CC), op. cit., pags. 380-425; FRANCISCO JIMENEZ B., “La paz en Colombia no es posible sin
equidad social, Un estudio comparativo”, en BM, Pag a través del derecho y de la constitucion, Anuario 1’1
de CC, op. cit., pags. 289-312; DAVID E. LLINAS A., “:Derecho publico multinacional y anti-constitu-
cional? Las reformas estructurales del Consenso de Washington y el derecho social en Brasil, Vene-
zuela, Argentina y Colombia”, en BM, E/ Estado constitucional de los valores (Anuario V" de CC), op. cit.,
pags. 185-264; ip. & JosE M. SUAREZ D., “La transformacién del concepto de ciudadania dentro del
paradigma bipolar weberiano, Sobre las relaciones entre el Estado y los ciudadanos administrados”,
en BM, E/ Estado constitucional en el tiempo y en el espacio (Annario IV de CC), op. cit., pags. 131-209;
ANDRES MORALES V., “Derechos sociales y garantfas juridicas, Las lineas de una discusién y las res-
puestas desde la teorfa general del garantismo”, en BM, E/ Estado constitucional en el tiempo y en el espacio
(Anuario IV de CC), ap. cit., pags. 295-323; JUAN F. ROMERO T., “Constitucionalismo social en Amé-
rica Latina, Los casos de Argentina, Bolivia, Colombia, Cuba y Uruguay desde el lente de la revolu-
cién pasiva y la tragedia”, en BM, Constitucionalismo cientifico I (Annario 11l de CC), op. cit., pags. 69-97;
NATALIA RUiZ M., “El derecho al desarrollo y su necesidad de incorporacién en el sistema juridico
colombiano”, en BM, E/ Estado constitucional de los valores (Annario 1 de CC), op. cit., pags. 339-376;
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alemana Constitucion de Weimar de 1919, dos afios después de la conmemoracién ana-
loga de la mexicana Constitucion de Querétaro de 1917. Ambas cartas pueden ser vistas
como las constituciones fundadoras de la democracia social, un modelo novedoso de
Estado que combina valores liberales y sociales al estilo de dos grandes pilares del
mismo rango*. El término conceptual de la demzocracia social puede ser entendido como
un sinénimo de Estado constitucional social y se dedica a fenémenos que varios autores
subsumen bajo vocablos como Estado social de Derecho, pero parece mas preciso por
sefialar la interdependencia estrecha entre el dominio del pueblo y el dominio para el pueblo.

La constitucion rusa de 1918 fue también una carta fundadora del Estado social,
pero no entra plenamente al concepto dirigente de la democracia social. Por eso, no apa-
rece en el titulo del libro, aunque los autores la tocan en varios de sus articulos.

Lo que nacié constitucionalmente entre 1917 y 1919, no fue ninguna simple re-
forma tematica entre varias, sino el cambio paradigmatico mas grande desde los inicios
del constitucionalismo moderno. En su profundidad, las revoluciones sociales de en-
tonces —la mexicana y la alemana, pero también su hermana mas radical, la rusa— no
tienen que esconderse detrds del significado de la ola revolucionaria liberal de 1776 a
1825. Ambas olas tienen un impacto igualitario en la historia mundial del Estado con
una larga perduracion hasta el presente*!. A Colombia, la reforma social entr6 a partir
de la constitucionalizacién de 1936.

No todos los autores reconocen este fenémeno fundamental, pues hay que cons-
tatar la existencia de escuelas libertarias o neoliberales que interpretan los valores
constitucionales de la fase liberal como los tnicos axiomas ‘verdaderos’ del constitu-
cionalismo moderno, ignorando o matginando los valores sociales y proponiendo la
limpieza de las ‘desfiguraciones’ declaradas erréneas, muchas veces en una relacion
estrecha con intereses empresariales del globalismo anarco-liberal. Sin embargo, en
realidad, la democracia social se ha impuesto practicamente en todas las constituciones de
Europa y América Latina. No siempre funciona éptimamente, pero la decisién sisté-

JOSE M. SUAREZ D., “El nuevo constitucionalismo latinoamericano, derechos sociales y agenda ide-
olégica critica, Algunas implicaciones”, en BM, E/ Estado constitucional de los valores (Annario V" de CC),
op. cit., pags. 265-336.

40 Sobre el concepto de la democracia social: MARQUARDT, Democracia social, Una aproximacion tedrica e
histérica al Estado constitucional social en perspectiva comparada, op. cit., pags. 3-68; RODOLFO ARANGO, De-
mocracia social, Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012; THOMAS MEYER, The Theory of Social
Democracy, Cambridge, Polity, 2007 (titulo original en aleman: Theorie der Sozialen Demokratie, 2* ed.,
Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2011); ib., Soziale Demokratie, Wiesbaden, VS Verlag
fir Sozialwissenschaften, 2009; MANFRED G. SCHMIDT, Demokratietheorien, Wiesbaden, VS Verlag fur
Sozialwissenschaften, 2008, pags. 231 y ss.

4 P.¢j., MAURIZIO FIORAVANTI, “La Costituzione democratica del Novecento, Genesi e prospective”,
en revista Historia constitucional, nam. 17, Madrid, CEPC, 2016, pags. 1-14, 4, entiende como una de
las tres caracteristicas principales de las constituciones democraticas, la prevision e inclusion de los
conflictos sociales segin el modelo weimariano.

23



QUERETARO & WEIMAR: EL. CENTENARIO DE LA DEMOCRACIA SOCIAL

mica como tal es un hecho cumplido con una enorme difusion en el espacio mundial.
Segun la evaluacién de MARQUARDT, la competencia sistémica de los ultimos dos
siglos estd ganada (actualmente) por el modelo pluralista del Estado constitucional de-
mocritico social y ambiental*?.

Sin duda, como todo elemento del mundo moderno, también la historia del Estado
social muestra facetas diversificadas incluyendo un lado negro. Como se vera, multi-
ples dictaduras mas o menos oscuras de los afios 20, 30 o 40 del siglo XX se conecta-
ron con exigencias sociales, muchas veces en una sintesis con el nacionalismo, hasta
que la democracia social logré imponerse como el modelo de éxito.

Cabe destacar que la historia constitucional y juridica del Estado social en la variante
ideal de la democracia social, planteada en el presente libro*3, no es ninguna simple reedi-
cién del extendido enfoque bibliografico en los derechos sociales*, sino que busca un
acceso mas amplio con base en lo publico organizado —el Estado— y su soberano —el
demos— que tiene un evidente interés en la justicia social, pues bajo el funcionamiento real
de las reglas comunicativas de la democracia®, las mayorias de los estratos medios,

42 Concepto dirigente en: MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futnro en perspectiva
mundial, t. 2, Bl Estado de la doble revolucién ilustrada e industrial (1776-2050), La gran transformacion al Es-
tado constitucional, democrdtico, social y ambiental, op. cit., pags. 273 y ss, 326 y ss, 437 y ss, 500-519.

4 Obras basicas sobre la historia del derecho social son disponibles de manos del ex director del Inst-
tuto Max Planck para la Historia europea del Derecho, en traduccidén inglesa, pero con un enfoque en
Alemania: MICHAEL STOLLEIS, Origins of the German Welfare State, Social Policy in Germany to 1945,
Berlin & Heidelberg, Springer, 2013 (titulo original en alemén: ID.: “Sozialpolitik in Deutschland bis
19457, en BUNDESMINISTERIUM FUR ARBEIT UND SOZIALORDNUNG & BUNDESARCHIV (Eds.): Ge-
schichte der Sogialpolitik in Dentschland seit 1945, t. 1, Grundlagen der Sozialpolitik, Baden-Baden, Nomos,
2002, pags. 199-332; ip., History of Social Law in Germany, Berlin & Heidelberg, Springer, 2014 (cap. 1-
6 como Origins...).

4 Sobre los derechos sociales, comp. p. ¢j.: VICTOR ABRAMOVICH & CHRISTIAN COURTIS, Los derechos
sociales como derechos exigibles, 1* reimpr. de la 2°* ed., Madrid, Trotta, 2014; ROBERT ALEXY, Theorie der
Grundrechte, 2* ed., Francfort, Suhrkamp, 1994 (traduccién en espafiol: Teoria de los derechos fundamenta-
Jes, 2* ed., Madrid, Marcial Pons, 2008), pags. 454 y ss; RODOLFO ARANGO R., E/ concepto de derechos so-
ciales fundamentales, 2* ed., Bogota, Legis, 2012 (titulo original en aleman: Der Begriff der sozialen Grund-
rechte, Baden-Baden, Nomos, 2001); MAURICIO GARCIA V., “Derechos sociales y necesidades politi-
cas, La eficacia judicial de los derechos sociales en el constitucionalismo colombiano™, en ID. &
BOAVENTURA DE S. SANTOS (Eds.), E/ caleidoscopio de las justicias en Colombia, Andlisis socio-juridico, t. 1,
Bogots, Siglo del Hombre Eds., 2001, pags. 455-484; MIGUEL A. PACHECO R., “Exigibilidad de los
derechos sociales, Algunas aportaciones desde la teorfa del derecho”, en revista Derecho, nim.79
Lima, PUCP, 2017, pags. 267-286; GERARDO PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, Elementos
para una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007; Luis PRIETO S., “Los derechos sociales y el principio de
igualdad”, en MIGUEL CARBONELL, ¢ al. (Eds.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México,
UNAM, 2000. Complemento sobre derechos ambientales: GREGORIO MESA C., Derechos ambientales
en perspectiva de integralidad, Concepto y fundamentacion de nuevas demandas y resistencias actuales hacia el Estado
ambiental de derecho, 3* ed., Bogota, UNAL, 2013.

4 Critica en el sentido de la desvalorizacién de las mismas en forma de crecientes manipulaciones por
medios masivos comercializados y expertos de relaciones publicas en beneficio de la élite econd-
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medio-bajos y bajos no estan dispuestas a regalar toda la torta comin a la pequefia mi-
norfa empresarial-gerencial.

El concepto de la democracia social sefiala que ambas partes de esta férmula dual son
los dos lados de la misma moneda: en términos materiales, primero, 70 hay democracia
sin solidaridad social dentro del demos que, en ningtn pafs del mundo, se compone mayo-
ritarfamente por empresarios —teniendo en cuenta que la llamada democracia liberal
tiende a funcionar efectivamente como una econocracia de la pequefia minorfa empresa-
rial-gerencial—, asi como, segundo, 7o hay estatalidad social justa sin democracia, pues las
autocracias sociales —sean las comunistas o las fascistas/nacionalsocialistas— no solo
fueron dictaduras unipartidistas, sino que también estuvieron dispuestas a todo tipo de
crimen estatal frente a grupos indeseados en sus respectivos constructos y disefios de
nuevas sociedades. En otras palabras, la democracia social se caracteriza por una equili-
brada separacion de poderes entre Estado y mercado®.

La democracia social busca materializar la dignidad humana de todos en la medida
6ptima, incluyendo la de los vulnerables, lo que la democracia liberal no logra. Para
estipular un ejemplo expresivo: cuando alrededor de 1990 se cayeron las dictaduras
sociales de Europa oriental, bajo la idea inicial de la estadounidizacién libertaria, el
efecto mas visible durante varios afios fueron las largas doble filas de mujeres jévenes
en multiples kilémetros de ambos lados en las carreteras fronterizas que ahora, bajo la
influencia de nuevas estructuras de motivacion ecwnocriticas, vendieron su cuerpo a los
‘ricos’ del otro lado de la ex Cortina de Hierro: el estimado lector puede responder a si
mismo si la eufemisticamente promulgada victoria de la luz sobre la sombra, de la
ética sobre la injusticia, puede tener una apariencia de este tipo, o si lo que ocurrié fue
una especie de vergonzoso desastre en términos de la dignidad humana.

Ademas, teniendo en cuenta el desafio principal del siglo XXI, esto es, la cuestion
ambiental de la sostenibilidad de las sociedades industriales y su aptitud para el futuro
a largo plazo, las democracias libertarias (EE.UU.) articulan una légica provocadora
del colapso humano por motivar sistematicamente al sobreuso cada vez mds excesivo
de las capacidades ecolégicas del planeta Tierra, mientras las democracias sociales
(Unién Europea) han sido mucho mas exitosas en adaptarse a nuevos valores colecti-
vos, interiorizando preventivamente los peligros existenciales para el futuro humano.

mica: COLIN CROUCH, La posdemocracia, Madrid, Taurus, 2004 (titulo original en italiano: Postdemocra-
gia, Roma-Bari, Laterza, 2003). L.a misma idea ha sido profundizada recientemente hasta la adverten-
cia de la dictadura de las grandes empresas: THILO BODE, Die Diktatur der Konzerne, Wie globale Unternehmen
uns schaden nnd die Demokratie zerstiren, Francfort, Fischer, 2018.

46 Concepto propuesto y desarrollado en: MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente_y futuro
en perspectiva mundial, t. 2, El Estado de la doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2050), La gran trans-
formacion al Estado constitucional, democratico, social y ambiental, op. cit., pags. 269 y ss.
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Anticipadamente, hay que advertir de algunos malentendidos comunes con res-
pecto a la democracia social: primero, serfa falso ver en el derecho social una especie de
materializacién neo-comunista del marxismo, pues esta normatividad se configuré
histéricamente como una sintesis compleja entre socialismo, sociocatolicismo y socio-
liberalismo; segundo, no se trata de ninguna historia especial de los diversos movi-
mientos sociales subalternos o antisistémicos, tampoco es una especie de romanti-
cismo revolucionario, sino que ocurtié un cambio paradigmatico profundo en mualti-
ples niveles de las sociedades occidentales, en el cual nada serfa mas falso que reducir
el Estado o la ciencia juridica a meros receptores defensivos de supuestas presiones
irresistibles desde abajo. En otras palabras, es recomendable evitar mitologizaciones
modernas de cualquier color politico.

En 1917 y 1919, las constituciones mexicana y alemana, representaron un constitu-
cionalismo #ransformadory aspiracional” —al igual que la estadounidense de 1787, la fran-
cesa de 1791 o la tunjana de 1811 lo habfan hecho en su tiempo—. El hecho como tal
no es sorprendente: en fases de transformacion, las constituciones no reflejan antiguos
patrones culturales bien establecidos, sino programas utdpicos para crear un entorno
mas justo segun la una u otra suposicién tedrico-ideolégica. La idea de las constitucio-
nes transformadoras es que, en algin momento, llenaran su proyecto utdpico con vida
real —asi el constitucionalismo social aleman con sus raices de 1919 en el transcurso
del siglo XX, por lo menos en los afios 60—. Sin embargo, el constitucionalismo social
latinoamericano muestra todavia muchos elementos aspiracionales sin materializacion
completa y sin tendencias actuales de mejoramiento ante percepciones difundidas
segun las cuales las élites/oligarquias lo bloquean muy exitosamente. Por lo tanto, no
sorprende que, en la actualidad, surjan mas teorizaciones exigentes del constituciona-
lismo social en esta zona del mundo.

El libro Querétaro 1917 & Weimar 1919: el centenario del constitucionalismo de la democra-
cia social se encontrard compuesto por dos partes organizadas tematicamente: en la
primera, se analizara el Desarrollo histrico y comparado de la democracia social y, en la se-
gunda, se profundizaran cuestiones de la Justicia social y derechos sociales.

En el primero de los once articulos del Anuario 17111, el fundador y director del
grupo CC - Constitucionalismo Comparade, BERND MARQUARDT, se dedica al tema: Lz
Constitucion de Weimar de 1919: ¢l centenario de una estrella del constitucionalismo comparado y
carta materna de la democracia social. De modo contextualizante, el autor tiene en cuenta

41 El constitucionalismo aspiracional es un concepto propuesto por MAURICIO GARCIA V., “Constituciona-
lismo aspiracional, Derecho, democracia y cambio social en América Latina”, en revista Andlisis Poli-
tico, vol. 25, num. 75, Bogotd, UNAL, 2012, pags. 89-110. Sobre el concepto del constitucionalisno
transformador, véase BOAVENTURA DE S. SANTOS, Refundacion del Estado en América Latina, Lima, Insti-
tuto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010, pags. 71 y ss; RODRIGO UPRIMNY Y., “Las trans-
formaciones constitucionales recientes en América Latina”, en CESAR RODRIGUEZ G. (Ed.), E/ dere-
cho en Ameérica Latina, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pags. 109-138, 123.
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CAPITULO VIII

LOS DERECHOS SOCIALES EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO, SOCIAL
Y AMBIENTAL

ALGUNAS PROBLEMATICAS PARA SU REVISION
EN CLAVE SOCIO-CULTURAL

DAVID ERNESTO LLINAS ALFARO

“SY basta cuando cree usted que podemos seguir en este
ir y venir del carajo? — Le pregunto.

Florentino Ariza tenia la respuesta preparada desde
hacia [Z‘ﬂ[ﬂeﬂld» y tres anos, siete meses

Y once dias con sus noches

—Toda la vida — dijo.”

GABRIEL GARCIA MARQUEZ

COMENTARIOS INTRODUCTORIOS

Aspecto central en la teorfa del derecho contemporanea es la conceptualizacion de
los derechos fundamentales y su vinculo con el modelo de organizacién politica que,
en Occidente, surge en la segunda postguerra alrededor de la idea de la dignidad
humana. Pero buena parte de las definiciones que se han elaborado sobre los derechos
fundamentales parten de la idea del s#jero, y de alli que se tenga la imagen de que ellos
solo se predican de individuos, y no de colectivos de personas, y menos de entidades
no humanas, como la naturaleza y el medio ambiente. La consecuencia mas impot-
tante de esta situacion es la consideracion segun la cual el Derecho en tanto ordena-
miento, y los derechos en tanto posiciones o status de las personas (ya la palabra persona
es, por si misma, problematica) son alienantes y reproductores de un sistema de opre-
sién sociall.

1 Vid, OSCAR MEJIA Q., Teoria consensual del derecho, Bogota, UNAL, 2016, todo el capitulo II de la parte
1I del libro; ID., Derecho, alienacion e ideologia, Bogota, Ibafiez, 2013, todo el libro; ID. & LINA MAPURA,
“Alienacién, ideologia y cosificacion”, en revista Pensamiento Juridico, nim. 24, Bogota, UNAL, 2009,

481



QUERETARO & WEIMAR: EL. CENTENARIO DE LA DEMOCRACIA SOCIAL

Ahora bien, en 2015, de forma conjunta con el profesor JOSE MANUEL SUAREZ, se
publicé un articulo con el titulo La fransformacion del concepto de cindadania dentro del para-
digma bipolar weberiano. Sobre las relaciones entre el Estado y los ciudadanos administrados?, cuyo
propoésito era rastrear, en clave historica, las diferentes causas de la crisis de lo que
SABINO CASSESE?, inspirado en MASSIMO SEVERO GIANNINI, denomina paradigma
bipolar, es decir, la concepcién segun la cual la separacién entre Estado y Sociedad
(proveniente de STEIN, HEGEL y WEBER) supone una separaciéon entre el derecho
publico y el derecho privado, separaciéon que a veces se teoriza en términos absolutos.
Se trata de un paradigma porque del mismo hay, inclusive hoy, un amplio consenso
entre la comunidad académica, jurisconsultos, socidlogos y politélogos, que vuelve a
dicha separacién una verdadera estructura doctrinal®/5, influenciados por la doctrina
liberal mas clasica, aquella que separa tajantemente al Estado de la Sociedad Civib.
CASSESE dirfa:

“En torno de este paradigma se han formado y desarrollado las formas de
estudio y saber juridicos, por lo cual puede decirse que cada remoto rincén ha
sido influenciado por esta fundamental contraposicién”’.

Y el paradigma es weberiano porque fue MAX WEBER (1864-1920) quien formul6
las bases tedricas sobre las cuales descansa atn hoy la administracién publica y el dere-
cho administrativo. La separacién entre lo publico y lo privado ha tenido, entonces,
una gran utilidad practica, pues sitvio, y sirve todavia en ciertos contextos, para distin-
guit los espacios en los cuales se desarrollan los intereses publicos de los egpacios donde
se desarrollan los intereses privados. Cada espacio cuenta, en este sentido, con un

pags. 131-154, todo el articulo; ip., Cultura politica, sociedad global y alienacion, Bogota, UNAL, 2009,
pags. 293-397.

2 DAvID E. LLINAS & JOSE M. SUAREZ, “La transformacién del concepto de ciudadania dentro del
paradigma bipolar weberiano”, en BERND MARQUARDT (Ed.), E/ Estado constitucional en el tiempo y en el
espacio, Anuario IV de CC — Constitucionalismo Comparade, Bogota, UNAL, 2015, pags. 131-209.

3 SABINO CASSESE, La crisis del Estado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003.

4 En este sentido, la apreciacién de este modelo tedrico de las relaciones entre Estado y Sociedad se
ajusta a la exposicién que THOMAS KUHN hiciera sobte el concepto de paradigma, como las realiza-
ciones cientificas pasadas que son utilizadas por los investigadores como marco de referencia para
sus estudios. Es decir, el conjunto de creencias que dominan determinado entorno cientifico, y plan-
tean la teorfa mas aceptada para explicar determinado fenémeno, que para los efectos de este arti-
culo son las relaciones entre Estado y Sociedad. Ver a ID., La estructura de las revoluciones cientificas,
México, FCE, 1996 (original en inglés: The Structure of Scientific Revolutions, 4* ed., Chicago, Univ.
Press, 2012 [12 ed. de 1962)), pags. 33 y s.

5 Para la crisis del paradigma bipolar, partiendo de esta diferenciaciéon hecha por CASSESE, y aplican-
dola en el marco de la sociedad de informacién y la globalizacién: AGUSTI CERRILLO I M., “E-infor-
macién, Hacia una nueva regulacién del acceso a la informacion”, en Revista de Internet, Derecho y Poli-
tica, num. 1, Barcelona, Univ. Oberta de Catalunya, 2005, pags. 1-16.

6 Vid. NANCY FRASER, lustitia interrupta, Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista’, Bogota, Siglo del

Hombre & Uniandes, 1997 (titulo original en inglés del mismo afio), pags. 128-133.

CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., pag. 104.

-
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régimen juridico diferente, lo cual hace de cada uno de ellos un po/ irreductible inca-
paz de mezclarse con el otro.

Esta diferenciacién se basa en la distincién weberiana entre el poder legal-racional bu-
rocrdtico y €l actuar econdmico racional. E1 primero es un ejercicio continuado, sometido a
reglas, de funciones burocraticas, dentro de una serie de competencias establecidas
institucionalmente. El segundo es un actuar que tiene por finalidad satisfacer el pedido
de determinadas prestaciones de utilidad, racionalmente, mediante contratos de inter-
cambio, en el entorno del mercados.

Al mismo tiempo, hablando de la dominacion legal con administracion burocritica,
WEBER afirmé que “[tjodo derecho segin su esencia es un cosmos de reglas abstrac-
tas, por lo general instituidas intencionalmente [...] y que la administracién supone el
cuidado racional de los intereses previstos por las ordenaciones de la asociacién, de-
ntro de los limites de las normas juridicas y segin principios sefialables que tienen la
aprobacién |...] de las ordenaciones de la asociacién™. Luego afiade que la adminis-
tracién burocritica se caracteriza, también, porque el “soberano legal tipico [...] en
tanto que ordena y manda, obedece por su parte al orden impersonal por el que
otienta sus disposiciones”0.

O como lo expresaba GARCIA PELAYO, el Estado es concebido como una “orga-
nizacién racional orientada hacia ciertos objetivos y valores y dotada de estructura
vertical o jerdrquica”, racionalidad que se expresa en leyes y reglamentos, bien en la
divisiéon funcional del poder publico, acaso en la organizacién burocratica de la admi-
nistraciéon. Mientras que la sociedad es, al decir de este autor, una ordenacién esponta-
nea, dotada de racionalidad, que no es previamente proyectada (como si lo es la racio-
nalidad legal-burocratica), sino una “racionalidad inmanente”!1.

En ese ensayo faltaba (en el escrito con el profesor SUAREZ), sin embargo, un and-
lisis detallado de las implicaciones que tuvo el levantamiento del Estado constitucional
de Derecho (o Estado social de Derecho), después de la Segunda Guerra Mundial, en
la crisis de dicho paradigma, y en las consecuencias que tal crisis plantea para la teorfa
de los derechos sociales, pues la hipdtesis que se sostuvo en su momento es que la
gran ruptura entre ambos polos surge de la desconfianza ciudadana en la burocracia,
que es concomitante (al menos de forma sistémica) al neoliberalismo. Como se vera,
GARCIA PELAYO afirmé que la disolucion de la linea que separa los dos polos data de

8 CASSESE, La crisis del Estado, op. cit., pag. 103.

9 MAX WEBER, Economia y sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, reimpr. de la 22 ed., México, FCE,
2002, pags. 173 y s (original en aleman: Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden Soziologie,
Tiibingen, Mohr, 1922).

10 \WEBER, Economia y sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, op. cit., pag. 174.

11 MANUEL GARCIA P., “El Estado social y sus implicaciones”, en ., Las transformaciones del Estado
contempordneo, Madrid, Alianza, 1987, pag. 21 y s.
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los afios del Estado Social. El propésito de la primera parte de este capitulo es tratar
de desentrafiar dichas implicaciones, aunque no de forma exhaustiva, para luego hacer
referencia a un breve estado del arte sobre los derechos sociales desde la perspectiva
de los derechos subjetivos, y desde alli, en una segunda parte del trabajo, problemati-
zar esa nocién hiperindividualista de lo que se entiende por derechos fundamentales a
partir de una concepcion cultural de los mismos!2.

En lo que sigue de este trabajo, cada vez que se haga referencia al Estado constitucio-
nal, democritico, social y ambiental, se estd haciendo referencia a lo que cominmente se
denomina Estado social, o Estado constitucional de Derecho. El uso de esa expresion, se
debe a la adscripciéon del autor del presente documento a la teoria de las olas de difusion
de la gran transformacion, expuesta por BERND MARQUARDT a lo largo de su obral3.

1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL, DEMOCRATICO, SOCIAL Y
AMBIENTAL DE DERECHO Y LA CRISIS DEL PARADIGMA BIPOLAR

Quizas quien mejor ha explicado, al menos en lengua castellana, la principal impli-
cacion que tuvo el Estado constitucional, democratico, social y ambiental en la configuracion
de la crisis del paradigma bipolar es el finado MANUEL GARCIA PELAYO, pues segin
su parecer la actividad de la planificacién econémica fundada en el keynesianismo fue
una respuesta institucional a la irracionalidad a la cual llegé histéricamente la sociedad
(esa racionalidad inmanente) debido a la ausencia de regulacion. La gran crisis de los
afios 30 es prueba de ello. Solamente el Estado podia, a través de las tecnologias de la
industrializacion, neutralizar los efectos ‘disfuncionales’ del desarrollo social y econo-
mico no controlado!, y ello a través de la promocién del potencial cientifico y tec-
nolégico de la misma sociedad, de la creacién de programas de investigacién y desa-
rrollo, de la apertura del disfrute de bienes materiales e inmateriales engrandeciendo el
sector de los servicios, y en fin, reduciendo mediante medidas juridicas y econémicas

12 Jgualmente, absolutamente critico con las teorfas subjetivistas de los derechos humanos y fundamen-
tales, GREGORIO MESA C., Derechos ambientales en perspectiva de integralidad, Concepto y fundamentacion de
nuevas demandas y resistencias actnales hacia el Estado ambiental de derecho, 3* ed., Bogota, UNAL, 2013,
pags. 326 y ss.

13 Vid. BERND MARQUARDT, Teoria integral del Estado, Pasado, presente y futuro en perspectiva mundial, t. 2, E/
Estado de la doble revolucion ilustrada e industrial (1776-2050), La gran transformacion al Estado constitucional,
democrdtico, social y ambiental, Bogota, Ibafez, 2018, pags. 273 y ss, 437 y s, 500 y ss. Sobre el concepto
de la gran transformacion: KARL POLANY1, La gran transformacion, Los origenes politicos y econdmicos de nuestro
tiempo, México, FCE, 1992, pag. 49 (titulo original en inglés: The Great Transformation, Boston, Bea-
con, 2001 [1944]).

14 GARCIA P., E/ Estado social y sus implicaciones, op. cit., pags. 22y 23.
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la intensidad de la lucha de clases!® (paliando la contradiccion capital-trabajo, en térmi-
nos marxistas'®).

Es por esa razén que GARCIA P. mencionaba, con cierta razén, que “el Estado [el
Estado constitucional, democrdtico, social y ambiental] ha sido y es, ciertamente, un instru-
mento de dominacién de clases, pero es no menos una instituciéon que, bajo la presion
de los partidos y de las organizaciones obreras, puede it consiguiendo constantes me-
joras para las clases trabajadoras, las cuales, por tanto, tienen interés en un Estado
fuerte, eficaz y socialmente orientado”!”; y por ello las condiciones histéricas que hi-
cieron posible el surgimiento de aquella funcién (de mejora de las condiciones de vida
colectivas) deriva del hecho de que este nuevo tipo de Estado no es ni socialista, ni
capitalista (al menos no en el sentido clasico del capitalismo), sino mas bien un medio
neocapitalista'® para “resolver problemas agobiantes irresolubles dentro de la estructura
del Estado liberal y de la sociedad del Hochkapitalismus y, de otro lado, las posibilidades
ofrecidas por el desarrollo cultural y tecnolégico de la época industrial”?.

El Estado constitucional, democratico, social y ambiental vendtia a ser, observado de ese
modo, el resultado de una coaccién mutuamente ejercida entre el Estado y la sociedad;
y si ambos querfan subsistir frente a la amenaza de la revolucion socialista, era necesa-
rio que los dos polos aceptaran su reestructuracion. Las reformas sociales del Estado
constitucional, democritico, social y ambiental son, por tanto, instrumentos que en cierto
modo empoderan a las clases populares, pero no permiten la revolucién, porque estan

15 GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 23.

16 Citando a PAUL SWEEZY, JORG KAMMLER mencionaba que “desde la perspectiva de la clase capita-
lista, existen dos métodos basicos de contrarrestar el creciente poderio y unidad de la clase obrera: la
represion y las concesiones. A pesar de que ambos métodos parecen ser contradictorios, en realidad
son complementarios si en momentos diferentes se mezclan en proporciones también diferentes.
Ambos hacen precisa una expansion del poder puiblico y de las funciones del Estado. Asi asistimos
simultdineamente al crecimiento de los instrumentos del poder destinados a mantener la ley y el or-
den en el interior, como a la expansion de la legislacion social en forma de auxilios, seguros de des-
empleo, pensiones de vejez, etcétera”. 177d. JORG KAMMLER, “El Estado social”, en WOLFGANG
ABENDROTH & KURT LENK, Introduccion a la ciencia politica, Barcelona, Anagrama, 1971, pag. 98 (origi-
nal en aleman: Eznfiibrung in die politische Wissenschaft, Minich & Berna, Francke, 1968).

17 GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 16.

18 El autor define al neocapitalismo como un estado de las cosas cuya consecucion es requisito para
que el sistema pueda mantenerse y reproducirse, y para ello tiene unos objetivos: a) el crecimiento
del consumo y del bienestar social; b) el pleno empleo; y ) el crecimiento constante de la produc-
ci6én. La tecnologia de la industrializacién es vital para todo lo anterior, y por ello el interés del Es-
tado en los grandes sistemas capitalistas en la promocién de la innovacién y la ciencia en el entorno
de una economia de mercado. V7d. GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pags. 67-82.

19 GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 19. Hochkapitalismus significa alto capitalismo.
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diseflados para evitarla. En términos de GRAMSCI (realmente de VICENZO CUOCO,
segun dice el mismo GRAMSCI), se trataba de una revolucion pasiva®.

Agarrandose de la teotfa de sistemas, GARCIA P. concluye que el Estado y la socie-
dad dejaron de ser sistemas autbnomos y autorregulados, cada uno con sus propias
reglas, sino que ahora (o, mas bien, en ese entonces) se interrelacionan por medio de
vinculos complejos, con “factores reguladores que estan fuera de los respectivos sis-
temas y con un conjunto de subsistemas interseccionados”, razén por la cual las fun-
ciones del Estado se pueden cumplir, por la via de la concesion o la delegacion, por
empresas privadas. Por ello, continia GARCIA P., la autonomia de cada sistema (o, en
los términos de este trabajo, la autonomia de cada polo) no es absoluta, y antes puede
decirse que ambos componen un wetasistema. Por eso, no es extrafio que

“hoy estemos ante una cierta decadencia de la teorfa del Estado que tiende a
ser sustituida por la teorfa del sistema politico que engloba factores estatales y
sociales y que mas que ante dos términos definidos nos encontramos con lo que
los norteamericanos denominan ‘complejo publico-privado’, en el cual muchas
de las funciones del Estado se llevan a cabo por entidades privadas a la vez que
éstas no pueden cumplir sus fines privados sin participar en las decisiones esta-
tales”?!.

En lo que GARCIA P. se podtia equivocat, al menos desde un punto de vista histé-
rico, es en el hecho de que esa tension entre Estado y sociedad no se originé cuando
naci6 el Estado constitucional, democrdtico, social y ambiental durante el Siglo XX, sino antes,
durante el Siglo XIX, pues la contradiccién entre lo publico y lo privado, entre lo es-
tatal y lo no estatal, se manifiesta también con el antagonismo entre el principio de la
autoridad y el derecho a la libertad, que, a su vez, deriva de la necesidad que tuvo la
administracién publica del Estado liberal-burgués de reforzar por la via autoritaria el
régimen democratico censitario, aquel que consagré el principio abstracto de igualdad
de los hombres ante la ley, pero que reconocia los derechos politicos solamente a
quienes pagaran impuestos directos por encima de cierto limite?2.

Ciertamente —afirmaba el también fallecido maestto MASSIMO SEVERO
GIANNINI-, el Estado europeo decimonénico, y en este sentido, la administracion
publica correspondiente, se debatfa entre dos principios opuestos: la igualdad formal
desde el punto de vista juridico, y la desigualdad politica del sistema censitario. La

20 ANTONIO GRAMSCL, Cradernos de la cdrcel, México, Era, 1981, pag. 205. En esta misma clave, JUAN F.
ROMERO T., “Constitucionalismo social en América Latina”, en BERND MARQUARDT (Ed.), Constitu-
cionalismo cientifico 11, Entre el Estado y el mercado (Anuario 111 de CC), Bogota, Temis, 2013, pags. 69-97.

2t GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 25. En similar sentido, KAMMLER, E/ Estado social, op. cit., pag.
91.

2 Vid. MASSIMO S. GIANNINL, Premisas socioldgicas e histdricas del derecho administrativo, Madrid, INAP,
1980, pags. 54 y ss.
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tendencia natural del Estado liberal fue otorgar un mayor predominio al primero de
esos principios, y patra ello necesité de la técnica de la autoridad, pero sin abusar de
ella, para que no se “superase el limite de fractura del sistema”. Esto significaba que la
autonomia del poder jurisdiccional, y el reconocimiento de los derechos y libertades,
no podian “operar mas que en un sentido antiautoritario”?.

2. EL ESTADO CONSTITUCIONAL, DEMOCRATICO, SOCIAL Y AMBIENTAL Y
LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS

La hipétesis, o mejor, la verdad de Perogrullo que se sostiene en este trabajo es que
los derechos sociales (y no solo ellos, sino en general el gran espectro de derechos
humanos y de derechos constitucionales que involucran, incluso, el derecho de los
seres no humanos) solo pueden ser eficaces en el contexto del Estado constitucional,
democrdtico, social y ambiental, pero que no es necesario el Estado constitucional, democritico,
social y ambiental para su existencia, ni siquiera para su validez.

Sobre los ires y venires de los derechos sociales hay ya una copiosa literatura que re-
sulta inabarcable, al punto de que puede decirse a modo de broma que /os derechos socia-
les no saben dénde estin situados. Sin embargo, en esta oportunidad se hablard de los dere-
chos sociales desde dos perspectivas: una historico-constitucional, que sera breve y
enfocada en América Latina; y una perspectiva tedrica-constitucional, que sera mucho
mas larga, pues se tratara de vincular el hecho historico del Estado constitucional, de-
mocrdtico, social y ambiental y de los derechos sociales con (7) las teorfas de prestaciones
sociales a cargo del Estado, (7) la teorfa de los derechos publicos subjetivos y (7) con
algunas de las teorfas contemporaneas de la fundamentalizacién de los derechos so-
ciales.

Se advierte, sin embargo, que las menciones que se efectian sobre la teoria de los
derechos publicos subjetivos obedecen a que de ella se desprenden, todavia hoy, los
esquemas mas utilizados para la clasificacién de los derechos fundamentales (derechos
positivos, derechos negativos).

A) BREVES APUNTES HISTORICOS ACERCA DE L.OS DERECHOS SOCIALES EN
AMERICA LATINA

Una cosa es hablar de la historia de los derechos humanos, y otra hablar de la his-
toria de los derechos fundamentales. En relaciéon con los primeros, y si se sigue a
SAMUEL MOYN, su historia se remonta a la década de 1940, cuando finaliza la Se-
gunda Guerra Mundial, pero sobre todo a partir de la década de 1970, cuando el dis-

23 GIANNINI, Premisas, op. cit., pag. 55.
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curso es usado como el sucesor de las utopias revolucionarias. En ese sentido, la histo-
ria de estos derechos coincide en el tiempo con la narrativa histérico-constitucional
que se hace desde el neoconstitucionalismo y desde el garantismo juridico?*.

Particularmente, se considera que esa historia inicié mucho antes, y que lo suce-
dido en la segunda posguerra fue mas bien la “profundizacién conceptual de los dere-
chos fundamentales” y humanos, que envolvié la comprension de aquellos principios
solemnes encontrados en los textos supetiores como verdaderos derechos subjetivos
de defensa, que ademas instituyeron unos valores objetivos?, y la consecuente teotriza-
ci6én sobre los métodos de interpretacién constitucional, que en Europa fueron des-
arrollados por el Tribunal Constitucional de Alemania, y popularizados a través de las
traducciones a diferentes idiomas de autores como ROBERT ALEXY%.

Pero si se habla del relato histotico de los derechos fundamentales, si se entiende
por estos la consagraciéon de los derechos naturales (del racionalismo ilustrado) en
textos constitucionales, y si se incluye a los derechos sociales dentro de esta gigantesca
categoria, la cronologia de los hechos es necesariamente distinta, y deben tenerse en
cuenta incluso las prescripciones sobre el derecho a la educacién que se encuentran en
la Constitucion de la Repriblica de Tunja de 1811, que dispuso: “en todos los pueblos de la
Provincia habra una Escuela en que se ensefie a los nifios, a leer, escribir, contar, los
primeros rudimentos de nuestra Santa Religion, y los principales derechos y deberes
del hombre en sociedad”?’.

Sin embargo, y para efectos de lo que se sostiene en este trabajo, es necesario des-
tacar el hecho de que la idea de las generaciones o categorias en los derechos va a surgir de
la misma polarizacién del mundo en los dos grandes bloques durante la guerra fria, y
ello se demuestra con el hecho de que, pese a la consideracion ideolégica de los dere-
chos sociales o prestacionales como proyectos politicos o como principios programa-
ticos, las Naciones Unidas insistfan en la indivisibilidad e interdependencia de esos
derechos. Por ejemplo, la Asamblea General indicaba en 1950 que:

“Por cuanto el Pacto debe ser formulado con el espiritu y sobre la base de
los principios de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre,

24 SAMUEL MOYN, La ltima utopia, Los derechos humanos en la historia, Bogota, PUJ, 2015, todo el libro
(original en inglés: The Last Utopia, Human Rights in History, Cambridge, Harvard Univ. Press, 2012),
todo el libro, especialmente pags. 31 y ss.

25 BERND MARQUARDT, Derechos bumanos y fundamentales, Una historia del derecho ;1 alores universales o
hegemonia moral de Occidente? Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 139 y ss.

26 MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pag. 140.

21 Constitucion de la Repiiblica de Tunja de 1811, Santafé de Bogota, Imprenta de Bruno Espinosa, 1811,
Seccién VI, ed. por BERND MARQUARDT (Ed.), E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia,
Ed. anténtica y comentada, Bogota, 2* ed., UNAL & Ibafiez, 2011, pags. 391-422, 417.
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Por cuanto la Declaracion Universal considera al hombre como una persona
a la cual pertenecen indudablemente libertades civicas y politicas, asi como dere-
chos econémicos, sociales y culturales,

Por cuanto el goce de las libertades civicas y politicas y el de los derechos
econémicos, sociales y culturales estan vinculados entre si y se condicionan
mutuamente,

Por cuanto el hombre, privado de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, no representa esa persona humana que la Declaracién Universal considera
como el ideal del hombre libre,

7. a) Decide incluir en el Pacto de Derechos del Hombre los derechos
econémicos, sociales y culturales, y el reconocimiento explicito de la igualdad de
hombres y mujeres en cuanto a esos derechos, segun consta en la Carta de las
Naciones Unidas?®”.

La polarizacién entre las dos grandes potencias conllevé una presiéon politica de tal
magnitud, que las Naciones Unidas decidieron desarrollar la Declaracidn universal de los
derechos humanos de 1948 en dos Convenciones aparte: por un lado, el Pacto internacional

de derechos civiles y politicos, y por el otro, el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y
cultnrales, ambos de 1966%.

Desde un punto de vista doctrinal, la clasificaciéon generacional de los derechos es
la consecuencia de los debates dados desde inicios de la década de 1960 hasta 1979
sobre el derecho al desarrollo®. La idea de quienes lo promovian (fundamentalmente de
KAREL VASAK, en 1979) era no solo su consagraciéon como un derecho legal, sino su
elevacion al estatuto de derecho humano, moral. Dada la necesidad de justificar tal
cosa, y teniendo en cuenta tanto la historia constitucional como la existencia de la
Declaracion Universal de 1948, se adujo que este derecho en concreto no era una crea-
cién arbitraria, sino un momento mas de la historia iniciada a fines del Siglo XVIII

28 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 421 (V), Proyecto de Pacto Internacional de
Derechos del Hombre y medidas de aplicacion, Labor futura de la Comision de Derechos del Hombre, 4.11.1950,
en bips:/ [ undoces.org/ es/ A/ RES/421(1) (4.11.2018).

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Resolucién 217 (III) del 10.12.1948, ed. por ORGANIZA-
CION DE LAS NACIONES UNIDAS, A#p:/ [ www.un.org/ es/ universal-declaration-human-rights/ (9.4.2019) y en
MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, op. cit., pags. 327-331; Pacto Internacional de Derecho Eco-
ndmicos, Sociales y Culturales, Resolucién 2200A (XXIT) del 16.12.1966, ed. por OFICINA DEL ALTO CO-
MISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, A#tps:/ [ www.ohchr.org/ sp/
professionalinterest/ pages/ cescr.aspx (9.4.2019), y en MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, op. cit.,
pags. 363-371.

30 NATALIA Ruiz M., “El derecho al desatrollo y su necesidad de incorporacién en el sistema juridico
colombiano”, en BERND MARQUARDT (Ed.), E/ Estado constitucional de los valores, Annario 1 de CC —
Constitucionalismo Comparado, Bogota, Ibafiez, 2015, pags. 339-376.
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con las primeras revoluciones ilustradas, cuando se consagraron los derechos civiles y
politicos, y luego, durante el Siglo XX, con la instauracién de los derechos sociales?!.

Desde ese momento se hizo patente la idea de las generaciones de los derechos,
que puede ser valida desde un punto de vista historiografico y pedagbgico, pero peli-
grosa si se le analiza desde la teorfa del derecho, porque introduce artificialmente dife-
rencias que no existen desde un punto de vista estructural o légico formal, o desde la
practica cotidiana de los derechos. Las consecuencias de una lectura lineal y generacional
de los derechos son graves, pues con semejante exposicion de la historia se suele pre-
sentar una mitologfa alrededor de la universalizacién abstracta de las garantias cada
vez que estas se consagran en textos constitucionales, sin considerar que los derechos
suelen reconocerse (cuando no se arrancan a través de la movilizacion) a unas perso-
nas excluyendo a otras, por motivos de clase, por razones de género, e inclusive en
virtud de la pertenencia de las personas a determinadas naciones o grupos culturales.
Por ejemplo, las politicas sociales dentro de los Estados europeos supusieron, al
mismo tiempo, el mantenimiento de politicas coloniales en el exterior; y los derechos
sociales, cuando fueron consagrados como elementos de ciudadanfa, implicaron la
exclusion, de esos mismos derechos, de la poblacién sometida que ostentaban nacio-
nalidades y culturas diferentes a las europeas®2.

Tal fenémeno no solo se presentaba en el contexto del colonialismo europeo sobre
Africa, sino que persiste dondequiera que haya procesos de migracién masiva de la
ciudadania de un pais hacia otro en el que son considerados extranjeros, situacién que
es particularmente relevante en la actualidad del mundo (agudizada desde 2015), dado
el flujo de migrantes desde Siria y otros paises del Medio Oriente hacia Europa occi-
dental; o la reciente marcha de ciudadanos centroamericanos, a finales de 2018, hacia
la frontera de México con los Estados Unidos; y muy particularmente la salida masiva
de ciudadanos venezolanos hacia varios pafses de Suramérica, especialmente hacia
Colombia, desde 2015. GERARDO PISARELLO, en 2007, pronosticaba descarnada-
mente las consecuencias de este tipo de migracién en términos de su impacto social y
constitucional:

“En virtud de esta realidad, las minotias no nacionales, sobre todo cuando se
trata de migrantes econémicos pertenecientes a grupos vulnerables por razones
de origen étnico, lingiiistico o religioso y por su situaciéon administrativa (las per-
sonas en situacion de irregularidad o ‘sin papeles’), pasan a convertirse en una
‘infraclase’ que accede con frecuencia a un estatuto de /umpencindadania®®. Este

31 EDUARDO RABOssI, “Las generaciones de derechos humanos, La teorfa y el cliché”, en Lecciones y
Ensayos, nim. 69, Buenos Aires, UBA, 1997, pags. 42 y s.
32 GERARDO PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta, 2007, pag. 31-32.

3 Lumpen es una expresion del alemdn antiguo (actualmente fuera del uso) que se traduce como harapos
o trapos. Indica personas pobres que se visten de modo improvisado con lo mas basico por falta de
recursos, p. ¢j., los afectados del pauperismo de la primera fase industrial del siglo XIX.
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estatuto les asegura el derecho a prestaciones sociales minimas (en materia de
asistencia sanitaria, por ejemplo), que les permiten una incorporaciéon debilitada
al mercado laboral, pero no les otorga, en la mayorfa de los casos, el reconoci-
miento de genuinos derechos de participacién y de ciudadania politica3*.

Otra consecuencia, que es quizas la mas examinada por la teorfa constitucional, es
la consideracién de que los derechos civiles y politicos son los tnicos justiciables, y
por ello mismo, los unicos que son derechos fundamentales; mientras que los dere-
chos de las siguientes generaciones son apenas programas politicos y promesas dirigi-
das a la sociedad carentes del factor de la justiciabilidad, entre otras cosas, por su pro-
clividad a predicarse de colectividades y no de sujetos?.

En fin, la positivizacién de esta forma de concebir a los derechos en los ordena-
mientos juridicos nacionales involucré la posibilidad de otorgar, bajo el principio de
autoridad (es decir, por decisiones politicas del Estado), la justiciabilidad a los dere-
chos de primera generacién, y no a los demas.

Ahora bien, en perspectiva histérica, en América Latina la difusién del constitucio-
nalismo social, esto es, la consagracién de los derechos sociales, se dio en dos mo-
mentos historicos diferenciados: el primero es el comprendido entre 1917 y 19503
aproximadamente, y surge con ocasién del ingreso tardio de los paises de la regién en
las 16gicas de la revolucion industrial (a través de lo que MARQUARDT denomina como
la segunda fase de la revolucion fosil-energética®™), que con el tiempo va a coincidir con la doc-
trina econémica tradicionalmente conocida como sustitucion de importaciones, en la cual el
Estado desempefié un papel primordial en la asignacién de los recursos del sistema
financiero, el control de precios, la regulacion de la actividad econémica, la proteccion
de la industria local y la prestacién de servicios publicos®, que habia sido, ademas,
promovida desde la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para América Latina (CE-
PAL) desde su fundacion en Santiago de Chile en 1948%.

34 PISARELLO, Los derechos sociales, op. cit., pag. 34.

35 RABOSSL, Las generaciones de derechos, op. cit., todo el documento.

36 Sobre el periodo, CARLOS M. HERRERA, Confines del constitucionalismo, Bogota, Univ. Externado, 2017,
pags. 173-216, correspondientes al capitulo sexto de la obra, titulado “el constitucionalismo social
latinoamericano (1917-1950).

37 Vid. BERND MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, Las seis fases desde la revolucion
de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XXI, Bogota, Ibafiez, 2016, pag. 371. La teoria de los sis-
temas de energfa esta elaborada en: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ID. &
BERND MARQUARDT, La Revolucion industrial en Enropa_ y América Latina, Interpretaciones ecobistdricas desde
la perspectiva de la Teoria de los Sistemas de Energia y del Metabolismo social, Bogota, UNAL, 2009, pags. 1-
91.

38 MIGUEL CARRERA T. & RAFAEL MUNOZ DE B., Tres décadas de ja, ideologi. jmica y politicas en la
evolucion de la pobreza y la designaldad en América Latina, Manich, MPRA, 2013.

¥ Vid. MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Lberoamérica, op. cit., pags. 367 y ss.; ip., “La revo-
lucién industrial en América Latina, 1840-2009”, en ID. & SIEFERLE, La Revolucion industrial en Europa
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La ola social del constitucionalismo empieza, como se sabe, a principios de 1917 con
la Constitucion de Querétaro®, que no solamente fue la primera en consagrar los derechos
de los trabajadores, sino que, en palabras de CARLOS MIGUEL HERRERA, fue la géne-
sis, también, del dispositivo originario del constitucionalismo social, que va a encontrarse en las
constituciones europeas, sobre todo, después de la Segunda Guerra Mundial. Ese dis-
positivo funciona (todavia hoy) en torno a (i) la consagracion de los derechos sociales,
y a (i) la relativizacién del derecho a la propiedad privada de los medios de produc-
cién a través de instituciones como la nacionalizacion, la reforma agraria, la planificacion y,
en el contexto aleman, a través de la socializacion®' (ya desde 1919 y todavia hoy con
una consagraciéon formal en el articulo 15 de la Ley fundamental de Bonn de 194942).

Desde la década de 1950 y hasta la década de 1980, aproximadamente, América
Latina se vio inmersa en la reaccién ultraconservadora y anticonstitucional de los gol-
pes de Estado, de la dictadura militar y del estado de sitio. En general, se traté de una
ola de regimenes anticonstitucionales en los cuales se perdieron vidas, pero también
derechos®/44, BERNARDINO BRAVO LIRA, quien desde la ciencia juridica se erigié en
el principal defensor del régimen horroroso y dictatorial de AUGUSTO PINOCHET,

y América Latina, Interpretaciones ecobistdricas, op. cit., pags. 93-324, 219. Un interesante andlisis sobre el
derecho social derivado de las medidas anticiclicas keynesianas en América Latina, configurado por
el capital para prevenir las revoluciones, se encuentra en ROMERO T., Constitucionalismo social en Amzé-
rica Latina, op. cit., pags. 69-97.

0 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, en Diario Oficial, Organo del Gobierno Provisio-
nal de la Repiiblica Mexicana, t. 5, 4" época, num. 30, 1917, pags. 149-161. Ed. de la parte iusfundamen-
tal en: MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, Una bistoria del derecho, op. cit., pags. 285-304.

41 HERRERA, Confines del constitucionalismo, op. cit., pag. 176. Comp. BERND MARQUARDT, “El ascenso del
constitucionalismo social en el Ius Constitutionale Commune de Iberoamérica (1917-1949)”, en Fix-
HECTOR ZAMUDIO & EDUARDO FERRER M. (Eds.), Influencia extranjera y trascendencia internacional, Dere-
cho comparadoe, 1* parte, México, Secretatia de la Cultura & Senado de la Republica & UNAM, 2017,
pags. 403-479.

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublif Deutschland de 1949, en Bundesgesetzblart 1, 1949, pags. 1y ss. Traduc-
cién en espafiol: Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de Alemania, ed. por Dentscher Bundestag, htips:/ /
www. big-bestellservice.de/ pdf] 80206000.pdf (9.4.2019). Traduccion espafiola de la patte iusfundamental
en: MARQUARDT, Derechos humanos y fundamentales, Una historia del derecho, op. cit., pags. 333-342. 177d.
MERLE M. WELK, “La socializacién del suelo en Alemania, Una disposicién constitucional simbé-
lica”, en BERND MARQUARDT ¢ al., Pag territorial y tierras, Bogota, Ibafiez, 2018, pags. 333-346. El art.
15 de la Ley fundamental de 1949 permite la socializacioén de la tierra, de los recursos naturales y de los
medios de produccién, pero el desarrollo de la agricultura en Alemania hizo innecesaria la reforma
agraria en virtud de dicha socializacion. La figura se encontraba presente en los arts. 155 y 156 de la
Constitucion de Weimar, y en aquella ocasiéon tampoco fueron objeto de aplicacién material o practica,
aunque por razones completamente diferentes. /7. pag. 335.

¥ Vid. MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pags. 429 y ss; JORGE
GONZALEZ ., Estados de excepcion y democracia liberal en América del Sur, Bogota, PUJ, 2015, todo el li-
bro; DAVID E. LLINAS A., “Anticonstitucionalismo y dictadura soberana, La responsabilidad de la
ciencia juridica, Schmitt, Guzman, Bravo Lira y Chile en 1973”, en MARQUARDT, Constitucionalisno
cientifico 11, Entre el Estado y el mercado, op. cit., pags. 199-249.

4 Para el caso chileno, LLINAS A., Anticonstitucionalismo, op. cit., pags. 237-240.
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para justificar la necesidad histérica e institucional del militarismo en América Latina
acudié al mismo tipo de razonamiento politico efectista usado, décadas atras, por
CARL SCHMITT para justificar la dictadura de HITLER en Alemania:

“El punto flaco de los gobiernos constitucionales es su falta de eficacia. No
consiguen conciliar legalidad y eficacia. Lo que a la larga y, demasiado a menudo,
también a la corta, resulta insostenible. En esos casos no hay mas que dos sali-
das, que no son sino dos maneras de acabar con la constitucion. O bien se salta
la constitucién o bien se sume al pais en la ruina. En otras palabras, las causas de
la caida de los gobiernos civiles hay que buscarlas en primer lugar entre los pro-
pios civiles”#.

El segundo momento de la consagracién de los derechos sociales corresponde a la
ola democratizadora que result6 siendo la respuesta al interludio anticonstitucional
brevemente relacionado en el parrafo anterior. Asi como Europa occidental experi-
mentd un resurgir del constitucionalismo fundado en la dignidad humana después de
la caida de los fascismos, en América Latina habra un resurgir constitucional, una
nueva hornada de juridizacion (usando la terminologia de HABERMAS*) anclada con el
Estado constitucional, democritico, social y ambiental a partir de la década de 1980 hasta el dfa
de hoy*. Este fenémeno, rastreable historicamente, es atribuido por casi todos los
autores al canon neoconstitucional, dejando a salvo al profesor MARQUARDT, quien refuta
el prefijo 7eo porque, al menos en materia de derechos sociales y de desarrollos cons-
titucionales, en América Latina no hubo nada nuevo. Los derechos colectivos habian
sido desarrollados en el primer momento, asi como el control constitucional por via
de accién publica, o bien a través del recurso de amparo*s.

Pero mas alla del eventual debate historiografico, para los efectos de este ensayo
resulta preciso indicar que la doctrina neoconstitucional vislumbra en este momento el
nacimiento de un problema interno de la teoria constitucional, consistente en las dife-
rentes clases de tensiones que supone el #jerto (para usar la expresién de GAR-
GARELLA, muy atinada en términos pedagdgicos®) de los derechos sociales (y aun de

4 BERNARDINO BRAVO L., Constitucion y reconstitucion, Historia del Estado en Iberoamérica, Santiago, Abe-
ledo Perrot, 2010, pags. 285 y ss.

46 JURGEN HABERMAS, Teoria de la accion comunicativa, 11, Critica de la razon funcionalista, Madrid, Taurus,
1992, pags. 510, 511 y ss, especialmente, pag. 171 (original en aleman: Theorie des kommunikativen
Handelns, 11, Zur Kritik der funktionalistischen 1V ernunft, Francfort, Suhrkamp, 1981).

47 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamerica, op. cit., pags. 523 y ss. Quién sabe, de
cualquier forma, en qué quedara esta hornada en el futuro préximo latinoamericano e, inclusive,
global. El fascismo esta regresando, en el Norte y en el Sur; y la tnica forma de combatirlo es desde
un constitucionalismo militante y cosmopolita.

48 MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, op. cit., pags. 523y ss; ID., Derechos humanos
y fundamentales, op. cit., pag. 141.

49 ROBERTO GARGARELLA, La sala de maquinas de la Constitucion, Dos siglos de constitucionalismo en Ameérica
Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014, pags. 243 y ss.
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los ambientales) en constitucionales tipicamente liberales. Esas tensiones surgen
ahora, y no en el primer momento histérico, debido al protagonismo que tienen hoy
los tribunales constitucionales, por lo que se concitan en el marco especifico de la
interpretacién judicial. Un buen ejemplo de la diagnosis sobre tales tensiones lo plan-
tea RODRIGO UPRIMNY en un viejo articulo titulado /a motivacion de las sentencias y el
papel del juez en el Estado Social y Democritico de Derecho, en el que, a partir de las contra-
dicciones del modelo social con el modelo liberal y el modelo democritico (todos
coincidentes en el texto constitucional colombiano de 1991), demuestra la importancia
de la construccién argumental en la motivacion de las decisiones jurisdiccionales®.

Otro ejemplo es GUSTAVO ZAGREBELSKY, cuando habla de la “aspiracién a la
convivencia de los principios” que hacen parte de una Constitucion’!; y otro mas lo es
el mismo ROBERTO GARGARELLA, quien explica el fenémeno en el desarrollo de una
pregunta que se relaciona directamente con la forma que tiene €l de entender la histo-
ria constitucional latinoamericana, es decir, como la competencia filoséfica e ideold-
gica entre tres proyectos distintos de entender y de organizar la sociedad después de
las independencias: el liberalismo, el conservadurismo y el radicalismo. Ciertamente, el
autor muestra las complejidades estructurales de esa tensioén a partir de tres supuestos:
(1) el impacto interno de los “injertos constitucionales”; (#) la traduccién constitucio-
nal; y (#i) las clausulas dormidas. En términos generales, indaga por los efectos que puede
tener la insercién de los derechos sociales —de estirpe esencialmente radical— en los
aspectos dogmaticos y organicos de los textos constitucionales, que son tradicional-
mente liberales o conservadores: scémo afecta la introduccién de una garantfa tal so-
bre instituciones que, filoséficamente, responden a concepciones distintas del mundo
y de la sociedad?3?

Las tensiones se vuelven incluso mads tirantes si de lo que se trata es de los instru-
mentos internacionales sobre derechos sociales (desde el Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales de 1966 hasta el Protocolo de San Salvador de 1988, pasando
por los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, o las recomendaciones del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la dltima organizacion
aludida) y de su aceptacién interna por parte de pafses con constituciones liberales,

50 RODRIGO UPRIMNY Y., “La motivacién de las sentencias y el papel del juez en el Estado Social y
Democritico de Derecho”, en revista Pensamiento Juridico, nam. 4, Bogota, UNAL, 1995, pags. 131-
139.

51 GUSTAVO ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil, ey, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 2016, pag. 16.

52 Vid GARGARELLA, La sala de maquinas, op. cit., pag. 245 y ss; 1D., Los fundamentos legales de la designaldad,
E/ constitucionalismo en América (1776-1860), Buenos Aires, Siglo XXI, 2010, pags. 268 y ss, 276 y ss.
En esta dltima lectura, el profesor argentino desarrolla las tensiones y dificultades que surgen de in-
volucrar el igualitarismo (una versién del radicalismo) en el disefio constitucional. Todo en funcién
de cémo controlar que las mayorfas terminen desbocandose y, antes bien, planteen la defensa de los
derechos.
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porque es poco usual que los operadores juridicos les den aplicacion para resolver
Ccasos concretos.

Dicha tension se evidencia cuando se indaga, por ejemplo en Colombia, a partir de
qué momento la Corte Constitucional empez6 a considerar los convenios de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo como componentes de lo que se ha denominado
como blogue de constitucionalidad, el conjunto de disposiciones con rango constitucional
que no se encuentran explicitas en el texto constitucional®. Si en el ambito interno
habia debate sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales consagrados expli-
citamente en la Constituciéon (asunto que se vera mas adelante), como no habria de
generar resistencias, en un ambito juridico supremamente formal y dualista, el hecho
de que fueran las disposiciones del derecho internacional las que tuvieran rango cons-
titucional, y que fueran exigibles por la via judicial. Por eso la Corte se demord hasta
1999 para incluir explicitamente dentro del bloque los instrumentos internacionales
originados en la Organizaciéon Internacional del Trabajo. UPRIMNY resalta el hecho de
que, adicionalmente a los convenios, la Corte determiné que también integran el blo-
que de constitucionalidad las decisiones de los 6rganos de control en casos contencio-
sos, como lo es la Comision Interamericana de Derechos Humanos, o el Comité de
Libertad Sindical, cuando sus recomendaciones estin avaladas por el Consejo de Ad-
ministracién de la Organizacién Internacional del Trabajo>*.

B) LAS PRIMERAS TEORIAS SOBRE PRESTACIONES SOCIALES PARA GARANTIZAR LA
SUBSISTENCIA HUMANA NO SE BASARON EN LA IDEA DE LOS DERECHOS, SINO
EN LAS ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En el contexto de la industrializacién (impulsada por el Estado), la transformacién
de la relacion entre Estado y sociedad se presenta en la forma que tienen las personas
para relacionarse con la administracién publica. Asi, si en el Estado liberal decimoné-
nico se hablaba de la ciudadanfa en funcién de su condicion de adwministrada (el ciuda-
dano administrado es, en el Estado del /Jargo Sigle XIX, la reminiscencia del sabdito del
Antiguo Régimen), en el Estado constitucional, democrdtico, social y ambiental del corto Siglo
XX se tiende a hablar de la ciudadania en funcién de su condicién de wsnaria de los

5 RODRIGO UPRIMNY Y., E/ Blogue de Constitucionalidad en Colombia, Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal, documento electronico, beps:/ / cdn.dejusticia.org/ wp-content/ uploads/ 2017/ 04/ fi_
name_recnrso_46.pdf (10.11.2018), pags. 22 y ss.

5 UPRIMNY, E/ Blogue de Constitucionalidad, op. cit., pag. 24. Este autor cita aca la sentencia T-568 de
1999, MP. CARLOS GAVIRIA D. Por otro lado, en detalle sobre este tema, analizando la problematica
de la aplicacién interna de las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical en el caso de los
trabajadores y trabajadoras del Distrito de Bogota desvinculados durante la segunda administracién
de ANTANAS MOCKUS. Cfr. DAVID E. LLINAS A., “sDerecho publico multinacional y anti-constitu-
cional? Las reformas estructurales del Consenso de Washington y el derecho social en Brasil, Vene-
zuela, Argentina y Colombia”, en MARQUARDT, E/ Estado constitncional de los valores (Anuario 1 de CC),
op. cit., pags. 185-264, 247 y ss.
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servicios publicos. El concepto de la procura existencial (que es la traduccién mas exten-
dida del vocablo aleman Daseznsvorsorge, si bien no es la unica forma de trocar la pala-
bra al castellano®) surge para describir la forma en que el ser humano se relaciona con
el Estado en ese preciso contexto, y puede explicarse, en términos generales, como el
deber de intervencién que tiene el Estado en los espacios vitales del ser humano en los
que este ultimo carece de control’S.

O dicho de otro modo, para ERNST FORSTHOFF, quien acufi6 el concepto de pro-
cura existencial, este explica una consecuencia muy concreta de la industrializacién en
relacién con el individuo de la especie humana, pues a partir de ese gran suceso histo-
rico el ser humano es cada vez mas incapaz de reproducir su existencia, de sobrevivir,
y se ve reducido a vivir en condiciones de indignidad. Para que pueda pervivir, es ne-
cesario que el Estado, a través de la administracién publica, supla esas necesidades y
garantice su participacién en determinadas prestaciones de caricter social.

FORSTHOFF planted que el hombre desarrolla su existencia dentro una serie de
ambitos constituidos por bienes y servicios materiales e inmateriales, a los que deno-
mina espacios vitales, que a su vez clasifica entre espacio vital dominado 'y espacio vital efectivo.
Mientras el primero hace referencia a los bienes y servicios que el hombre puede con-
trolar y estructurar intensivamente por si mismo (es decir, es el espacio en el que

% ERNST FORSTHOFF, “La procura existencial”, en iD., Estado de Derecho en mutacién, Trabajos constitucio-
nales 1954-1973, Madrid, Tecnos, 2015 (traduccién de varios textos alemanes de 1950-1957), pags.
387-436. LORENZO MARTIN-R. B. explica las dificultades con la traduccién del vocablo Daseinsvor-
sorge, de la que dice que puede trasladarse al espafiol como “preocupacién por la existencia humana”,
“preocupacién de los presupuestos vitales” o, “asistencia vital o de prestaciones vitales”. Al res-
pecto, menciona que “cuando se habla, pues, de la Daseinsvorsorge se quiete expresar, por tanto, una
actividad que dice relacién con la existencia o con la vida humana en su maés pleno sentido”. /7.
ID., “La configuracion juridica de la Administracion Publica y el concepto de ‘Daseinsvorsorge™, en
Revista de Administracion Piiblica, num. 38, Madrid, CEPC, 1962, pag. 38. El vocablo también ha sido
traducido como prevision existencial. Asi, p. ej. en ERNST FORSTHOFF, “La prevision existencial en la
edad técnica”, en Revista de Documentacion Administrativa, nom. 100, Madrid, INAP, 1966 (original en
aleman: “Daseinsvorsorge im technischen Zeitalter”, en FS fiir Elias G. Kyriacopoulos, Salénica, Univ.
Aristételes, 1966). Es “provision of subsistence” (provisién de subsistencia) en la traduccién inglesa
de MICHAEL STOLLEIS, A History of Public Law in Germany, 1914-1945, Oxford, Univ. Press, 2004
(titulo original en aleman: Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, (t. 3), Weimarer Republik und
Nationalozialismus, 2* ed., Munich, Beck, 2002), pag. 393. “Servicios publicos basicos” en otra traduc-
cién del mismo al espafiol: ID., Introduccion al derecho piiblico alemdn (siglos X11-XXT), Madrid, Marcial
Pons, 2018 (titulo original en aleman: Oﬁnl[z’t/}e& Recht in Deutschland, Manich, Beck, 2014), pags. 131
y ss.

5 Al respecto: GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 28; NURIA MAGALDI, Procura existencial, Estado de
Derecho y Estado social, Bogota, Univ. Externado, 2007, pags. 70-76; BERND MARQUARDT, “Democra-
cia social, Una aproximacién tedrica e histérica al Estado constitucional social en perspectiva com-
parada”, en ID., Constitucionalismo Cientifico 11, Entre el Estado y el mercado, op. cit., pags. 3-68, 12; SOSA
W., Carl Schmitt y Ernst Forsthoff, op. cit., pag. 27; STOLLEIS, A History of Public Law in Germany, 1914-
1945, op. cit., pags. 392 y ss; ID., Introduccion al derecho piblico aleman (siglos X1VT-XXIT), op. cit., pags. 131
y ss.
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ejerce sefiorio), el segundo guarda relacién con el ambito en el cual el individuo realiza
su existencia, constituido por el conjunto de cosas de las que se sirve, pero sobre las
que no ejerce ningun tipo de dominio. La civilizacién industrial ha hecho que, con el
paso del tiempo, el hombre no tenga espacios vitales para su dominio, y antes bien,
dependa de los espacios vitales efectivos sobre los que no goza de sefiotio alguno. Es
alli, donde la existencia humana se vuelve inestable, donde el Estado debe intervenir
para garantizar la subsistencia o, lo que es lo mismo, para procurar la existencia. De alli el
nombre de la teorfa®’.

Es por lo anterior que FORSTHOFF, analizando la estatalidad alemana desde la Ley
Sfundamental de 1949 (de la que sentencia lapidariamente que “no es el resultado de una
decisién politica, sino el producto de una situacién de debilidad sin par a consecuencia
de las devastaciones de una guerra perdida”), y reflexionando sobre el impacto de la
industrializacién en su pais, menciona que:

“Con la concentracion de grandes masas de poblacién en los reducidisimos
espacios de las grandes ciudades surgieron para la procuraciéon de la existencia
nuevos conocimientos y exigencias que se hacen notar claramente en la diferen-
ciacién entre espacio vital efectivo y espacio vital dominado. Por espacio vital
dominado debe entenderse aquél que le esta atribuido al individuo de modo tan
intenso que pueda disponer de ¢él, o al menos, esté facultado para utilizarlo de
forma permanente. Por espacio vital efectivo ha de entenderse aquél en que
transcurre efectivamente la existencia de los individuos.

La concentracién espacial de la poblacién desatado por la industrializacion
ha conducido a que el espacio vital dominado por el individuo se redujera extra-
ordinariamente (de la casa familiar, la granja y el taller, antafio, a la vivienda de
alquiler y el puesto de trabajo en la fabrica, hoy en difa), mientras que la técnica
extendfa, extraordinariamente también, el espacio vital dominado. Con el espa-
cio vital dominado perdié el individuo las seguridades que habian dotado de
cierta autonomia a su propia existencia. Ahora se vefa remitido a unas soluciones
que remediaban su indigencia social y le hacfan posible la existencia sin disponer
por si mismo de un espacio vital dominado: gas, agua, energfa eléctrica, alcanta-
rillado, medios de transporte ez. Esta situacion de indigencia social es indepen-
diente de la fortuna personal. En ella se ve todo aquél que no tenga asegurada su
existencia mediante un espacio vital dominado. De hecho, hoy en dfa es una si-
tuacién en la que todos nos encontramos, pues, como HANS FREYER ha demos-
trado convincentemente, en el sistema secundario, la forma de vida de los pue-
blos altamente industrializados, ya no hay formas auténomas y autarquicas de
existencia.

57 GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pags. 27-29.
5 ERNST FORSTHOFF, E/ Estado de la sociedad industrial, Madrid, CEPC, 2013 (original en aleman: Der
Staat der Industriegesellschaft, Minich, Beck, 1971), pag. 43.
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Ayudar a salir de esta situacién de indigencia se ha convertido en tarea del
Estado [...]. Todo lo que se realiza en cumplimiento de esta tarea es procura de
la existencia”.

Pero esa procura, que como puede verse se vincula necesariamente con la actividad
de la administracién publica (y por eso en aleman la expresion utilizada es Lezstungsver-
waltung, es decir, la administracion de prestacion de servicios"), depende de las circunstancias
y coyunturas concretas de cada sociedad, por lo que las actividades que debe desplegar
el Estado para garantizar la subsistencia humana pueden variar de acuerdo a diferentes
contextos. GARCIA P. incluso menciona que en la actualidad (es decir, su actualidad de
1987), a las acciones de procura deben incluirse las de defensa contra el deterioro del
medio ambiente, contra el eventual agotamiento de los recursos naturales, y contra las
inseguridades de la economia global®!, dado que de tales acciones depende en gran
medida la pervivencia de la especie, en condiciones de dignidad.

C) EL RESURGIR DE LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS Y LAS PRESTACIONES
SOCIALES DEL ESTADO

Ahora bien, squé relacién tiene lo dicho hasta el momento con la formulacién de
los derechos sociales? E incluso, ¢qué tiene que ver con la idea de la dignidad humana?

La procura existencial como teotfa surge con la publicacién, en 1938, del libro ti-
tulado La administracion como gestor de prestaciones’?, en el que FORSTHOFF desarrolla un
modelo autoritario de prestaciones sociales desde el Estado, lo cual se puede entender
perfectamente dado el contexto nacionalsocialista en el que escribi6 su texto®. Su idea
fundamental era que el individuo, al hacer parte de la comunidad (o pueblo, o alguna
otra idea corporativa), podrfa estar seguro de la reproducciéon de su supervivencia a
través de las acciones estatales de la procura existencial, pero sin que por ello ostentara
algin derecho publico subjetivo frente a los mismos®. Es mas, el elemento corpora-
tivo se debia subordinar al principio de la primacia de la voluntad del lider (Fibrerprin-

5 FORSTHOFF, E/ Estado de la sociedad industrial, op. cit., pags. 53 y 54.

60 MARTIN-R., La configuracion juridica, op. cit., pag. 38.

ot GARCIA P., E/ Estado social, op. cit., pag. 29.

62 ERNST FORSTHOFF, Die Verwaltung als Leistungstrager, Stuttgart, Kohlhammer, 1938. Comp. CHRIS-
TIAN DUMKE, Daseinsvorsorge, Wetthewerb und kommmunale Selbstverwaltung im Bereich der liberalisierten Ener-
giewirtschaft, Potsdam, Univ., 2015, pag. 19; MARTIN-R., La confignracion juridica, op. cit., pag. 38).

0 MARTIN BULLINGER, “El service public francés y la Daseinsvorsorge en Alemania”, en Revista de Ad-
ministracion Piiblica, nim. 166, Madrid, CEPC, 2005 (titulo original en aleman: “Franzésischer service
public und deutsche Daseinsvorsorge”, en revista Juristenzeitung, vol. 58, nim. 12, Tibingen, Mohr
Siebeck, 2003, pags. 597-604), pags. 33 y 37.

¢+ En este sentido, hay similitudes entre FORSTHOFF y LEON DUGUIT, a quien el primero cita, pues el
ultimo tampoco reconocia derechos subjetivos en relacion con los servicios publicos. 1774, BUL-
LINGER, E/ service public, op. cit., pags. 37 y s.
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zip)%, que era obligatorio en Alemania durante el régimen nazi (1933-1945) como una
variacién republicana del antetior principio mondrquico (hasta 1918)%. Se trataba, pues, y
en un principio, de una prestacién administrativa sin un derecho subjetivo que le fuera
correlativo. Por eso la procura existencial no es una teorfa sobre los derechos sociales,
sino tan solo una de las fundamentaciones teérico-juridicas y teérico-politicas del Es-
tado constitucional, democratico, social y ambiental, siendo la otra la doctrina de los servicios
publicos, formulada décadas antes por LEON DUGUIT y sus discipulos en Francia. Es
por esta razén que quienes escribieron sobre el Estado social en aquella época, o en
las décadas subsiguientes, no se preocuparon por teorizar acerca de los derechos so-
ciales®’.

Ambas teorfas tienen en comun la identificacién de la industrializacién como pro-
blematica para la reproduccién de la vida humana, asi como la negacién de derechos
subjetivos en favor de las personas pese a las actividades del Estado, bien para la pro-
cura existencial, bien para la organizacién y control de los servicios publicos. La gran
diferencia radica en la abstraccién que sustenta cada propuesta, pues mientras para
DUGUIT era la regla de la solidaridad social, para FORSTHOFF es el principio corpora-
tivo (la pertenencia del individuo a un 70do)®®.

% BULLINGER, E/ service public, op. cit., pag. 34. FORSTHOFF abandoné el principio de autoridad en la
formulacién de su teorfa después de que el régimen nacionalsocialista cayera ante los aliados. No
debe olvidarse, de cualquier forma, que FORSTHOFF fue miembro del partido nazi, y que bajo esa si-
tuacién escribié un libro que lo harfa famoso aun después de haber caido el Tercer Reich, y le gran-
jeo insufribles problemas personales (E/ Estado total). FRANCISCO SOSA W. publicé en 2008, en espa-
fiol, la correspondencia sostenida entre él y CARL SCHMITT, en la cual se constata el aburrimiento de
FORSTHOFF frente al régimen nacionalsocialista. [77d. FRANCISCO SOSA W., Car! Schmitt y Ernst Forst-
hoff, Coincidencias y confidencias, Madrid, Marcial Pons, 2008.

66 BERND MARQUARDT, “La justicia y el derecho en la injusticia, Sobre el papel de los guardianes del
detecho en el Estado anticonstitucional nacionalsocialista (1933-1945) y en la subsiguiente justicia
transicional”, en ID., E/ Estado constitucional de los valores (Anuario V" de CC), ap. cit., pags. 23-140, 47.
Sobre el principio mondrguico: 1., “Historia constitucional de la monarquia autocritica moderna y
parlamentaria, Reflexiones sobre dos modelos de Estado en el bicentenario del constitucionalismo
moderno”, en ID., B/ Estado constitucional en el tiempo y en el espacio (Annario IV de CC), op. cit., pags. 19-
130, 80.

67 Pero hay también otra razén: durante los afios que siguieron de forma inmediata a la finalizacién de
la Segunda Guerra Mundial, el modelo explicativo de los derechos asociados a las prestaciones socia-
les era el de los derechos publicos subjetivos, como veremos en seguida.

08 BULLINGER, E/ Service public, gp. cit., todo el articulo. LEON DUGUIT, por ejemplo, mencionaba sobre
la idea de los derechos subjetivos (que se habia elaborado bajo las teorfas de /a voluntad —SAVIGNY—,
del inferés -JHERING—, o la mixtura entre ambas) que debfan rechazarse, “nocién puramente metafi-
sica de la que no se puede demostrar la realidad ni determinar sus elementos; nocién de una entidad
imaginada bajo el imperio de esta necesidad que se puede calificar de metafisica que, en una cierta
época, se impuso imperiosamente al espiritu humano y que condujo a explicar todos los fenémenos
del mundo social, igual que los del mundo fisico, por ciertas fuerzas misteriosas que estos fenéme-
nos ocultarfan”. LEON DUGUIT, “La regla de Derecho y la cuestién del derecho subjetivo”, en Ip.,
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Ahora, la importancia de estas teorfas, y particularmente la de la procura existen-
cial, deriva del hecho de que, si bien ellas por si solas no reconocen la importancia de
los derechos, luego van a ser recicladas, si se permite la expresion, bajo el tamiz de la
nueva ola del derecho publico que si se fundamenta en la subjetividad del ser humano,
en su dignidad®, en la zmagen del hombre de la subjetividad juridica, y, por tanto, vuelve a
darle importancia a los derechos subjetivos, a partir de 1949. Téngase en cuenta que, al
menos en el caso de FORSTHOFF, su adscripcion al corporativismo y al principio de la
voluntad del lider se debia tanto a su pasado nazi como al hecho de desarrollar él
mismo sus espacios vitales en un Estado totalitatio. Pero €1, su obra, asi como la obra
de muchos otros juristas que se desempefiaron antes del régimen dictatorial, durante la
Republica de Weimar (e incluso antes), como el suizo FRITZ FLEINER y el aleman
WALTER JELLINEK, fueron utilizadas bajo nuevas perspectivas tedricas y sociales afi-
nes al “giro copernicano que experimentd el Derecho publico tras 1949770,

Segun resalta RAINER WAHL, la nueva concepcién del hombre una vez perdida la
guerra, en la que el individuo no se debe al Estado, y este se debe al individuo, detivé
a partir de la Ley fundamental en al menos cuatro figuras juridicas que, desde entonces,
se hicieron centrales en el Derecho publico aleman, a saber: (7) la creencia de que los
individuos tienen el derecho a exigir las prestaciones sociales (de la procura existencial,
vale decir); (7) la renovacién de la doctrina de los derechos publicos subjetivos, des-
arrollada profusamente por GEORG JELLINEK desde 18927' y también en 1914 por
OTTMAR BUHLER"?; (i) la doctrina segin la cual los tribunales son los unicos que
pueden determinar la interpretaciéon de los conceptos juridicos indeterminados; y (i)
como consecuencia directa de la subjetivizacion, la marginalizacién de la doctrina de la
discrecionalidad administrativa, que antes de 1945 era fundamental para el desempefio
del Estado totalitario”.

Interesa resaltar, dado el enfoque del presente trabajo, lo que sefiala el mismo autor
respecto del renacimiento de los derechos publicos subjetivos:

Lecciones de Derecho piiblico general, impartidas en la Facunltad de Derecho de la Universidad egipcia durante los nre-
ses de enero, febrero y margo de 1926, Madrid, Marcial Pons, 2011, pags. 47-56, 55.

®  MATTHIAS HARTWIG, “Pasado, presente y futuro del derecho publico en Alemania”, en Revista cata-
lana de dret priblic, ndm. 41, Barcelona, Escola d’Administracié Publica de Catalunya, 2010, pags. 1-25,
17.

70 1id. RAINER WAHL, Los s#ltimos 50 aios de derecho administrativo alemdn, Madrid, Marcial Pons, 2013
(original en aleman: Herausforderungen und Antworten, Betlin, De Gruyter, 2000), pags. 32 y ss, 36, 40 y
s.

7 GEORG JELLINEK, System der Subjektiven Offentlichen Rechte, Tiibingen, ].C.B. Mohr, 1892. Véase Mi-
CHAEL STOLLEIS, Public Law in Germany, 1800-1914, Nueva York, Berghahn, 2001 (titulo original en
aleman: Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, t. 2, Manich, C.H.Beck, 1988), pags. 440 y ss.

72 OTTMAR BUHLER, Die subjektiven iffentlichen Rechte und ihr Schutz, in der dentschen Verwaltungsrechtsprechung,
Berlin & Stuttgart & Leipzig, W. Kohlhammer, 1914.

73 WAHL, Los siltimos cincuenta anios, op. cit., pags. 42y s.
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“La expansion, pronto visible, de los derechos publicos subjetivos fue im-
pulsada, en una especie de movimiento de pinza, tanto por la idea material de la
subjetivacién, como por la garantia de la tutela judicial sin lagunas. Esas dos
ideas de fondo se comportan como las dos caras de una misma moneda. Asegu-
ran el principio fundamental de que el sujeto individual es sujeto de derechos:
s6lo quien tiene realmente derechos y —ctiterio supremo de autonomia— puede
hacer valer con éxito por si mismo esos derechos ante un tribunal es un sujeto,
una magnitud originaria en la vida juridica y frente al Estado”74.

Los detrechos publicos subjetivos fueron concebidos entre los alemanes, a finales
del Siglo XIX y principios del XX, como una respuesta a la idea ilustrada de los dere-
chos naturales, que existfan antes e independientemente del Estado™. Se trataba por
tanto de derechos de creacion legal, es decir, que dependian de la voluntad del Estado
en su calidad de legislador; luego si las voluntades politicas cambian, el contenido de
los derechos también se transmuta. Sin embargo, aun pese a su origen estatalista
(segun lo interpretan ZAGREBELSKY y FIORAVANTI), y aun cuando no implicaran
derechos originarios para los particulares, se traté de la unica teorfa seria para funda-
mentar los derechos individuales bajo un contexto ideoldgico y politico hobbesiano
del Estado”. Para MATTHIAS HARTWIG, la implementacién de esta teorfa supuso el
establecimiento de una posicién auténoma del individuo respecto del Estado, pues
dejaba de ser subdito para ser un ciudadano, “a quien le correspondian una serie de
derechos propios, también ante el Estado™7.

Como no eran derechos naturales estaban circunscritos al ambito del Estado na-
ci6n™, razén por la cual, bajo esta forma de comprender el asunto, las garantfas con-
tenidas en las cartas constitucionales eran apenas directivas no vinculantes®, y en ese
preciso aspecto es que se encuentra la diferencia entre dicha teorfa y los desarrollos
posteriores acerca de los derechos fundamentales.

Esta doctrina iuspublicista encontrd gran acogida durante los cortos afios de la Re-
publica de Weimar, cuya constitucién de noviembre de 1919 fue, como se sabe, la
primera en Europa occidental y central en consagrar los derechos sociales (la primera,

74 WAHL, Los diltimos cincuenta aios, op. cit., pag. 24.

75 ALEXEL JULIO E., La teoria de los derechos piiblicos subjetivos en la obra de Georg Jellinek, Bogota, Univ.
Externado, 1997, pags. 12y ss.

76 MAURIZIO FIORAVANTTL, Los derechos fundamentales, 6 ed., Madrid, Trotta, 2009, pags. 97 y ss.
71 ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil, op. cit., pag. 49.

78 HARTWIG, Pasado, presente y futuro, op. cit., pag. 6.

7 MOYN, La iiltima utopia, op. cit.

80 ZAGREBELSKY, E/ derecho diictil, op. cit., pag. 49.
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realmente, en el gran ambito continental, fue la soviética de 19188"), y cuyo articulo
163 es famoso por haber establecido la garantfa de la subsistencia humana:

“Todo aleman, sin petjuicio de su libertad personal, tiene el deber moral de
invertir sus energfas espirituales y fisicas de manera que redunde en beneficio de
la comunidad.

Todos los alemanes tendran la oportunidad de ganar su sustento mediante
un trabajo productivo. En tanto no sea posible ofrecerle un trabajo apropiado,
se deberd atender a su indispensable sustento”82.

Pero bajo el nacionalsocialismo, la doctrina de los derechos publicos fue sustituida
en su contenido por una concepcién acerca del derecho completamente opuesta, vale
decir, la situacion juridica del compariero popular (1 olksgenosse), esto es, el criterio racial y de
pertenencia a la nacién alemana como parametro de identificacién del ciudadano o
compatriota, y como criterio de asignacién de los derechos, que se encuentra estable-
cido, por ejemplo, en los puntos 4 y 5 del Programa de los 25 puntos del Partido Nacionalso-
cialista Obrero Aleman de 192083,

D) LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS Y SU USO POR LA TEORIA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Si bien la teorfa de los derechos publicos subjetivos es alemana, y guarda relacion
intima con un modelo de Estado superado por el Estado constitucional, democritico, social y
ambiental, es valido afirmar que su vigencia ha trascendido las fronteras alemanas y que
su utilidad supera el simple ambito de aplicacién en el derecho administrativo (tam-
bién en Alemania®), debido esencialmente a su participacion dentro de la configura-

8U Constitucion de la Repiblica Socialista, Federativa y Consejista de Rusia, Koncmumyyusn Poccudicxoii Coyua-
aucnueckoit Dedepanmenoir Cosemeroir Peenybauxy de 1918, traduccion espafiola en: betps:/ [/ docplayer.es/
39401395-Constitucion-de-la-republica-socialista-federativa-de-los-consejos-soviets-de-rusia-10-de-julio-1918.htm! (9.
4.2019).

82 Art. 163 de la Verfassung des Dentschen Reiches de 1919, en Reichs-Gesetzblatt, nam. 152, 1919, pags.
1383-1418. Traduccién espanola en: ELOY GARCIA (Dir.), La Constitucién de Weimar, Madrid, Tecnos,
2010, pags. 149-336. Traduccion espafiola de la parte iusfundamental en: MARQUARDT, Derechos
humanos y fundamentales, op. cit., pags. 305-314. Con respecto a este derecho: MICHAEL STOLLEIS, Ori-
gins of the German Welfare State, Social Policy in Germany to 1945, Berlin & Heidelberg, Springer, 2013
(titulo original en aleman: ID.: “Sozialpolitik in Deutschland bis 1945”, en BM FUR ARBEIT U.
SOZIALORDNUNG & BUNDESARCHIV [Eds.|, Geschichte der Sozialpolitik in Deutschland seit 1945, t. 1,
Grundlagen der Sogialpolitik, Baden-Baden, Nomos, 2002, pags. 199-332), pags. 100 y ss; History of So-
cial Law in Germany, Berlin & Heidelberg, Springer, 2014 (cap. 1-6 como Origins. ..), pags. 97 y ss.

83 HARTWIG, Pasado, presente y futuro, op. cit., pag. 9. Por otro lado, una traduccién en castellano se en-
cuentra en la pagina web de la Univ. de Valencia: A#ps:/ / www.uv.es/ ivorra/ Historia/ SXX/ Programa-
Nazi.html (10.10.2018).

84 HARTWIG menciona que “en Alemania el derecho administrativo sigue arraigado al principio del
derecho publico subjetivo™; ID., Pasado, presente y futuro, op. cit., pag. 18.
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ci6én actual de la dogmatica iusfundamental, que desde el pafs germanico se ha exten-
dido hacia América Latina gracias, precisamente, a los autores del neoconstituciona-
lismo. ROBERT ALEXY menciona al respecto, por ejemplo, que “en la actualidad, sigue
teniendo vigencia como base para la clasificacién de los derechos fundamentales”, y
que “partes esenciales de ella se cuentan entre los conocimientos seguros en el ambito
de los derechos fundamentales”s5. Vale la pena, por tanto, hacer unas breves referen-
cias a los aspectos mas importantes de la doctrina de los derechos publicos, en la ver-
si6n de GEORG JELLINEK (1851-1911)8, para luego verificar su importancia en la
famosa propuesta doctrinal del profesor de Kiel en materia de derechos fundamenta-
les.

En este orden de ideas, lo que debe empezar mencioniandose es que para com-
prender adecuadamente la definicién que JELLINEK ofrece sobre derechos subjetivos,
es necesario entender su teorfa del status; y la comprension de esta teoria, a su vez, solo
se intuye si se tiene una idea clara sobre su propia teorfa del Estado, o bien del tipo de
relaciones existentes entre el Estado y sus ‘subditos’’ (con lo cual se vuelve al asunto
del paradigma bipolar), relaciones que estain mediadas por la autolimitacién del Estado
a través de la Ley. Acd, la tesis principal consiste en que cualquier derecho que tenga
una persona deviene de la autolimitacion del Estado, porque es resultante de una con-
cesién que el mismo Estado efectia en favor del individuo, y a pesar de si mismo.

Para empezar, JELLINEK hace una sintesis (al mejor estilo hegeliano) entre las dos
concepciones que entonces estaban de moda sobre la definicién de lo que es un dere-
cho subjetivo: la doctrina de la voluntad (enarbolada por BERNHARD WINDSCHEID,
por FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY y por JOHN AUSTIN®) y la doctrina del interés
(teorizada por JEREMY BENTHAM y por RUDOLF VON JHERING®). La definicién que,
a partir de sendas doctrinas realiza JELLINEK, es la siguiente:

“la potestad de querer que tiene el hombre, reconocida y protegida por el
ordenamiento juridico, en cuanto se dirija a un bien o a un interés. Solamente el
reconocimiento juridico de la potestad de querer dirigida a un bien o aun interés
puede producir esta individualizacién del derecho, su conexién con una deter-

85 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993, pag. 247 (original en aleman:
Theorie der Grundrechte, Francfort, Suhrkamp, 1986). El célebre profesor de Kiel también es citado por
JULIO, La teoria de los derechos priblicos, op. cit., pag. 12.

8 JELLINEK, System der Subjektiven Offentlichen Rechte, op. cit. Comp. STOLLEIS, Public Law in Germany,
1800-1914, op. cit., pags. 440 y ss.

87 Para la siguiente explicacion se acudira, esencialmente, al citado libro de ALEXEI JULIO E.

8 MARTIN BOROWSKI, La estructura de los derechos fundamentales, Bogota, Univ. Externado, 2003 (original
en aleman: Grundrechte als Prinzipien, 2* ed., Baden-Baden, Nomos, 2007), pag. 43.

89 BOROWSKI, La estructura, op. cit., pag. 43; JULIO, La teoria de los derechos piiblicos subjetivos, op. cit., pags.
42-44; JosE J. GOMES C., “Tomemos en setio los detechos sociales”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, ndm. 1, Madrid, CEC, 1988, pags. 245 y 246.
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minada persona, que es uno de los elementos esenciales del derecho subje-
tivo”?.

Esta célebre definicién, sin embargo, englobatfa tanto los derechos publicos subje-
tivos como los derechos de indole privada. Por tal motivo, se veria obligado a hacer
una diferenciacién entre el Zcere (la calidad de licito) y el posse (la potestad juridica). El
primer concepto hace referencia a las acciones juridicamente relevantes, que son pet-
mitidas por el ordenamiento juridico; el posse, por su patte, es relativo a la capacidad o
potestad que tiene el individuo de pretender que sus actos sean reconocidos como
hechos juridicos (relevantes) y, como tal, que sean susceptibles de la tutela del Estado.
En sintesis, el posse es la capacidad “provocar la acciéon del Estado” en interés del pro-
pio individuo?!.

Segun explica ALEXEI JULIO, la potestad juridica (posse) es una concesion expresa del
ordenamiento juridico, y todas las disposiciones legales que dan validez a un acto juri-
dico cualquiera, establecen esa potestad juridica.

Ahora bien, en los derechos privados los individuos tienen la pretensién de que
todos los demas reconozcan su querer o voluntad sobre determinado interés prote-
gido por el ordenamiento. Piénsese en un contrato cualquiera que es incumplido. Si
ese negocio juridico versa sobre un objeto licito (Zere), la persona interesada tendra la
potestad de exigir su resolucién, o su ejecucion, ante el Estado (posse). Ese derecho es
tal cosa porque lleva implicito el Zcere y el posse. En cambio, y aqui esta el quid del
asunto, los derechos subjetivos publicos solo tienen por elemento el posse, la potestad
de poner en movimiento las normas juridicas en interés individual?2.

Por otra parte, para la teorfa de los derechos publicos subjetivos es tan importante
el posse, que el conjunto de todas las potestades con las que cuenta el individuo cons-
tituye su capacidad juridica, o dicho de otro modo, su personalidad. Y si esa potestad
es una concesion del Estado, es 16gico concluir que la personalidad juridica del indivi-
duo también lo es, y en ese sentido, el Estado es el Gnico que puede variar la persona-
lidad del sujeto de derechos. Dicha variacién depende de la voluntad estatal de variar
las condiciones de su autolimitacién por la via legislativa. La tnica forma, ademas, que
tiene el sujeto de variar su personalidad, es a través de la renuncia?. A la relacién entre
el Estado y el individuo as{ entendida, JELLINEK le denomina szaus. ALEXEI JULIO lo
resume de la siguiente manera:

“La personalidad del ciudadano no es entonces una cantidad constante, sino
una cantidad variable que puede acrecentarse o disminuir por la ley o por otro

% Citado por JULIO, La teoria de los derechos piiblicos subjetivos, op. cit., pag. 45.
9 JULIO, La teoria de los derechos priblicos subjetivos, op. cit., pag. 46.

92 JULIO, La teoria de los derechos priblicos subjetivos, op. cit., pag. 47 y s.

93 JULIO, La teoria de los derechos priblicos subjetivos, op. cit., pag. 50.
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acto que modifique el derecho, en ultima instancia por una decisién estatal. En-
tonces la personalidad depende de la autolimitacién estatal que en tutela del in-
terés general puede ampliar o restringir la capacidad juridica del individuo y en
consecuencia su personalidad. Cuando la restriccién de dichas capacidades al-
canza su maximo, es decir, en cuanto el individuo esta sometido al Estado, esta
desprovisto de personalidad”®*.

Dada su relacién con el Estado, el individuo vive bajo una multiplicidad de szatus.
Por ejemplo, en virtud de su deber de obediencia a las autoridades, de su subordina-
ci6n al Estado, el sujeto se encuentra en un status pasivo o status subiectionis, en el cual
estd excluida la autodeterminacién, y como consecuencia de ello, de su personalidad
(el hombre sélo es persona en funcién de su pertenencia al Estado, y asi, su personali-
dad es un asunto de derecho publico, y no de derechos privados).

Pero como el Estado se limita a si mismo a través de las leyes, asi como de la idea
del interés general, por el cual se entiende que el poder estatal estd fundado para go-
bernar hombres libres, se entiende también que hay otro status en el que los sujetos
son sefiores de si mismos. Ese sazus es un ambito libre del actuar del Estado, y en ese
espacio de libertad individual el hombre ejerce un status negativo, o status libertatis.

De igual forma, como todas las actividades estatales deben desarrollarse en interés
de los subditos, el cumplimiento de las tareas del Estado significa reconocer al hombre
la capacidad juridica de pretender que el poder institucional actde a su favor. Se trata
de un status positive, o status civitatis, en el que la persona tiene la posibilidad de valerse

del Estado?.

Finalmente, segiin JELLINEK, la actividad del Estado solo es posible a través de las
acciones individuales. La idea es que el Estado reconoce en ciertas personas la potes-
tad de actuar por cuenta del mismo Estado, promoviéndolo a un status elevado y cuali-
ficado, al que denomina status activo, o activae civitatis®.

Pues bien, el capitulo quinto de la #oria de los derechos fundamentales de ROBERT
ALEXY versa sobte el derecho fundamental y status, empieza con un breve recuento de la
teorfa de JELLINEK, y efectia referencias criticas a los cuatro szafus arriba menciona-
dos, tratando de encontrar fortalezas y debilidades conceptuales y, sobre todo, insu-
mos para sus propias posturas teoricas sobre los derechos fundamentales?’, siendo
evidente su interés de superar aquellas debilidades a través de una teoria de las posi-
ciones juridicas fundamentales, y concluye que

9 JULIO, La teoria de los derechos priblicos subjetivos, op. cit., pag. 52.

9 JULIO, La teoria de los derechos priblicos subjetivos, op. cit., pag. 53 y s.
% JULIO, La teoria de los derechos piiblicos subjetivos, op. cit., pag. 55.

97 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 247-261.
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“[n]o obstante sus numerosas oscuridades y algunas deficiencias, la teorfa del
status de Jellinek es el ejemplo mas grandioso de una teorizacion analitica en el
ambito de los derechos fundamentales. Los conceptos centrales de esta teotfa,
los de los cuatro status, son abstracciones sobre posiciones de caricter elemen-
tal”%,

Ahora bien, para ALEXY hay tres tipos de posiciones juridicas fundamentales: (7)
derechos a algo (derechos de defensa, derechos a acciones positivas), (7) libertades (a
las que vincula el concepto del status negativo de JELLINEK), y (i77) competencias® (au-
torizaciones, facultades y capacidad juridica). Por esto, la teorfa iusfundamental de
ALEXY es compatible y, en cierto modo, supone la actualizacién conceptual de la
doctrina de los derechos publicos subjetivos; pero sigue estando atada a la idea sustan-
cial de la teorfa de los status, cual es la relacién entre el Estado y sus ciudadanos: status
diferentes en la medida del tipo de relacién entre el Estado y el particular. O, segin la
terminologfa que se us6 con el profesor SUAREZ en su momento, los diferentes satus
van a significar, en la época de JELLINEK y en la época de ALEXY, variaciones en la
intensidad real del paradigma bipolar weberiano. En términos concretos, la teorfa de
los derechos fundamentales de ALEXY, y por tanto, de buena parte de la academia
neoconstitucional, es una teotfa sustentada a su vez en una teoria de las relaciones
entre el Hstado y la sociedad.

Esta situacién debe resaltarse, porque en el marco de la globalizacién, y en el con-
texto de un constitucionalismo cosmopolita’, una teoria de los derechos deberfa poder
construirse desde las mutaciones que han acaecido a esas relaciones Estado-sociedad,
de forma que los status (si ellos subsisten tedricamente) deberfan describir las relacio-
nes entre las personas y el ordenamiento juridico integrado, no solo al Estado, sino al
mundo, a las diferentes culturas, y en fin, a las multitudes!o!.

Dado el objeto de este trabajo, interesa destacar la posicién juridica fundamental
que admite el derecho a una accién positiva factica, que segin ALEXY supone la acti-
vidad directa del Estado en procura de una prestacién determinada, como la ayuda
que recibe el propietario de una escuela privada a través de subsidios, o el derecho a
un minimo vital, o la pretensién individual de un ciudadano a la creacién de plazas

98 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 261.
9 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pags. 186 y ss, 189, 193 y ss, 210 y ss, 236 y ss.

100 Comp. en detalle DAVID E. LLINAS A., Constitucidn y ética constitucional, Bosquejo de nna propuesta de cons-
titucionalismo cosmopolita desde nna concepcion cultural de los derechos, Bogota, Ibafiez, 2019.

101 “[M]ultitud significa la pluralidad -literalmente, el ser muchos- como forma durable de existencia
social y politica, contrapuesta a la unidad cohesionada del pueblo. Es decir, la multitud consiste en
una red de zndividnos; los muchos son singularidades. E1 punto decisivo es considerar esas singularida-
des como puntos de llegada, no como datos previos o puntos de partida; los individuos deben ser
considerados como el resultado final de un proceso de individuacion, no como atomos solipsistas”.
PAOLO VIRNO, Gramitica de la multitud, Para un andlisis de las formas de vida contempordneas, Madrid, Tra-
ficantes de Suefios, 2003, pag. 76.
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educativas!®?, ez. Interesa porque la afirmacién del profesor de Kiel al respecto con-
siste en que

“El hecho de que la realizacién de este tipo de derechos se lleve a cabo de
una forma en algin modo juridica no altera en nada el caracter del derecho
como un derecho a la accién factica. Para la realizacion del derecho es indife-
rente la forma como ella se lleve a cabo. Lo decisivo es unicamente que después
de la realizacién de la accién, el propietario de la escuela privada disponga de
medios suficientes: el necesitado, de las condiciones minimas de existencia y el
que desea estudiar, de una plaza de estudios”!%.

ALEXY identifica estos derechos a las prestaciones, estos derechos a algo en su ver-
sién de acciones positivas, con el status positivo o status civitatis de la teorfa de JELLINEK.
Es mis, su tesis es que el nucleo del status positivo es, especificamente, el derecho que
tiene el ciudadano frente al Estado a las acciones estatales!04.

Este uso zusfundamental de la teoria de los status no solo demuestra la pervivencia de
sus aspectos cruciales en los ambitos diferentes al derecho administrativo, sino que,
para los efectos de este trabajo, facilita comprender la idea segin la cual los derechos a
las prestaciones del Estado, a la procura existencial si se quiere, se pueden teorizar,
también, como derechos publicos subjetivos, y como derechos fundamentales.

No obstante, debe tenerse mucho cuidado con la lectura de todo lo anterior. Que
ALEXY use, en cierto modo, la teorfa de los sfafus como peldafio para sustentar su
explicacién de la estructura de los derechos fundamentales, no quiere decir que plan-
tee una teorfa de los derechos al mismo modo que JELLINEK; los stazus son adoptados
por el maestro de Kiel porque le sirven para hacer una propia clasificacioén de los de-
rechos fundamentales (derechos positivos, derechos negativos) 195, pero hay gigantes-
cas diferencias entre ambas teorfas, partiendo del hecho de que la doctrina de la auto-
limitacién del Estado, de cufio positivista, se contradice con la idea del derecho funda-
mental como un mandato de optimizacién, pues lo que esta detras de ambos concep-
tos es diferente, y lo que es mads, contradictorio: en relacién con el primero, subyace la
preeminencia de la Ley y del individuo; en relacién con el segundo, subyace la preemi-
nencia de la Constitucién, as{ como la del pueblo dentro de un sistema democratico.

102 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 195.
13 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 195.
104 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 195, 257.

105 LuiGl FERRAJOLI menciona, de todas formas, que la diferenciacion entre /Jibertades negativas'y libertades
negativas puede rastrearse, incluso, hasta BENJAMIN CONSTANT, por lo que la teorfa de los status de
JELLINEK serfa simplemente otra lectura, mucho mds profunda, de una reflexién anterior. FE-
RRAJOLI, “Fundamentos de los derechos fundamentales”, en GERARDO PISARELLO & ANTONIO DE
CABO (Eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pag. 302.
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Mientras en el primero el Estado es soberano, en el segundo el Estado esta compelido
por la Constitucion y el sistema democratico.

De todas formas, no sobra hacer referencia a la critica que hace PEREZ LUNO so-
bre los diversos intentos (no solo de ALEXY) de acomodar la teorfa de los status a las
nuevas situaciones surgidas después de finalizada la Segunda Guerra Mundial. Des-
cribe tales esfuerzos tedricos como el intento de “injertar nueva savia en un tronco
caduco”1%, Un ejemplo interesante de esto es el status activus processualis que propone
PETER HABERLE en el contexto de la sociedad abierta de intérpretes constitucionales, pues
bajo un Estado democratico la participacion es, per se, un activo fundamental para la
confirmacién tanto de los derechos fundamentales como de la Constitucién misma, y
ello se logra, también, a través de su proteccioén desde “la vertiente procesal”107.

3. LA IDEA DE LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
SUBJETIVOS Y COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

Noétese que, en lo que va de este texto apenas se han hecho algunas referencias a la
historia constitucional de los derechos. Lo que se ha hecho es un recuento tedrico de
la justificacion, tanto del Estado constitucional, democritico, social y ambiental como de los
derechos publicos subjetivos, que es una teorfa juridica alemana que tuvo acogida
durante la Republica de Weimar, nula recepcién durante el periodo nazi, y un cierto
renacimiento después de la Ley fundamental de Bonn de 1949. Se ha dicho, ademas, que
los criterios mas basicos de tal doctrina subsisten en la forma de la teoria de los dere-
chos fundamentales, que ha sido recibida en América Latina a partir de la lectura de
sus autores mds representativos.

Pero desde un punto de vista histérico, no es estrictamente cierto que la usfunda-
mentalizacion de los derechos constitucionales sea consecuencia de las cartas politicas
subsiguientes a la Segunda Guerra Mundial (que es el relato mitolégico vendido como
historia en casi cualquier facultad de Derecho), ni de la consecuente doctrina constitu-
cional, llimesele neoconstitucionalismo o garantismo juridico. Como mucho, puede
decirse que esa es la narrativa europea de la historia de los derechos subjetivos, pero
no la latinoamericana. Existen estudios histéricos muy serios estructurados alrededor
de esa iusfundamentalizaciéon en periodos muy tempranos de la historia constitucional

106 ANTONIO PEREZ L., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2010, pag. 36.

107 P. ej. PETER HABERLE, “Recientes desarrollos sobre derechos fundamentales en Alemania”, en De-
rechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, vol. 1, nim. 1, Madrid, BOE & Univ. Car-
los 111, 1993, pags. 149-168, 157; MONIA C. HENNIG L., “La nocién de constitucién abierta de Peter
Hiberle como fundamento de una jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la in-

tervencion del amicus curiae en el derecho brasilefio”, en revista Estudios constitucionales, afio 8, nim. 1,
Talca, Univ. de Talca, 2010, pags. 283-304, 284 y ss.
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latinoamericana, y hay fuentes primarias que demuestran la hipotesis segun la cual en
la region era posible judicializar la violacion de derechos constitucionales!0s.

Ahora bien, como en América Latina la mayor parte de los autores que han cons-
truido sus propias lecturas sobre la historia iusfundamental, y sobre la fundamentacién
tedrica de los derechos fundamentales, se adscriben irremediablemente al denominado
neoconstitucionalismo, acaso al garantismo; y como en las sentencias de los tribunales
constitucionales es usual leer referencias a la teoria de ALEXY sobre el tema!®, es ne-
cesario ver de qué forma tales elaboraciones se han vinculado con los derechos a las
prestaciones del Estado, o derechos a la procura existencial, teniendo en consideracién
el hecho de que se trata de los derechos mas vapuleados por el liberalismo, y que ge-
neran resistencias ideoldgicas y politicas, sobre todo, en lo que llaman Sur global.

A) LA FUNDAMENTALIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES, DE ALEXY A ARANGO

“El médico es un ordenador del gasto
y todos los ordenadores del gasto
tienen techos presupuestales”

ANTANAS MOCKUS

Recientemente, y con ocasién de la movilizacién estudiantil en Colombia recla-
mando el incremento presupuestal para financiar el derecho a la educacion (art. 67 de la
Constitucién Politica colombiana de 1991119), el programa Opina Bogotd del Canal Capi-
tal invit6 a DANIEL SEAN RAISBECK, representante del movimiento /Jbertarios en el
pals, para que expresara sus ideas sobre la envergadura de las protestas y sobre el pro-
blema presupuestal, asi como sobre su direccionamiento hacia el sector educativo.
Ante el uso de la expresion “derecho a la educacion superior, gratuita y de calidad”,
que es la consigna de las movilizaciones, RAISBECK mencioné que los derechos solo
pueden ser negativos, que los derechos solo son derechos si implican la no interven-
ci6én del Estado en las 6rbitas de libertad del individuo, por lo que la educacién, en su
criterio, no puede ser considerada un derecho, en la medida que supone una accioén
prestacional desde el Estado!!'!. Obviamente, gracias a la magica tecnologfa de las co-

108 17, DAVID E. LLINAS A., “Recurso de Agravios colonial en el Estado constitucional de Cundina-
marca, 1814, Un f6sil de la accién de nulidad por inconstitucionalidad”, en revista Pensamiento Juridico,
nam. 43, Bogota, UNAL, 2016, pags. 185-243.

109 Ejemplo paradigmatico en Colombia es la sentencia C-022 de 1996, MP. CARLOS GAVIRIA D., consi-
deracién juridica nam. 6.3.2. Ahora bien, este tema ha sido objeto de andlisis por parte de la doctrina
en Colombia, al punto de que la Universidad Libre (sede Bogota) publicé el siguiente libro en 2017:
CARLOS A. HERNANDEZ & CAMILO JIMENEZ R., Robert Alexy y la ponderacion en la Corte Constitucional,
Bogotd, Univ. Libre, 2017.

10 Constitucion politica de la Repriblica de Colombia de 1991, en Gaceta Constitucional, nam. 127, de 10.10.1991.

WL https:/ | www.facebook.com| CanalCapitalOficial/ videos/ nun-cheque-m%C3%A1 s-grande-no-garantiza-una-mejor-
educact%oC3%B3n-daniel-raisbeck/2196481097294818/ (1.11.2018)
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municaciones, el hombre ha recibido del estudiantado un buen montén de respuestas
a través, fundamentalmente, de memes.

Pero esa es la hipétesis que defiende el liberalismo clasico, e independientemente
de quien la sostenga, el argumento principal para sustentarla consiste en desligar la
prestacion social del Estado de las caracteristicas de un derecho subjetivo, pues solo
asi se podtia exigir judicialmente!’2/113, §i la prestacién no es un derecho subjetivo,
podra ser cualquier cosa (una promesa politica, un principio secundario de justicia,
ete.), pero nunca un derecho fundamental, pues los derechos subjetivos (y los funda-
mentales con ellos) se caracterizan porque su incumplimiento acarrea su justiciabili-
dad: el afectado puede exigir al juez que obligue su cumplimiento. En cambio, scémo
lograr que un juez obligue al Estado a efectuar tal o cual prestacion social, si esta de-
pende del proceso de presupuestacion?!!4

Lo que resulta interesante desde un punto de vista histérico es que, a partir de una
posicién distinta al liberalismo, haya sido ERNST FORSTHOFF —uno de los padres de
las prestaciones sociales— quien mejor haya captado la nuez de ese argumento, pues, se
recuerda, las actividades de la procura existencial implicaban la seguridad del individuo
de percibir la prestacion, pero no significaban la titularidad de ningtn derecho subje-
tivo exigible frente al Estado. En E/ Estado de la sociedad industrial mencionaba que:

“le]n los derechos fundamentales se expresa el reparto entre libertad indivi-
dual y ambito de actuacién soberana del Estado que define la estructura general

12 FRANCISCO CORTES menciona que el marco tedérico del liberalismo para negar la fundamentalidad de
los derechos sociales se divide en dos modelos: el primero es el Jbertariano, que comprende autores
que van desde JOHN LOCKE hasta MILTON FRIEDMAN, pasando por FRIEDRICH HAYEK y ROBERT
NozIK; el segundo es el modelo social de la libertad, y en él adscribe a KANT, a JOHN RAWLS y a
RONALD DWORKIN. 174, FRANCISCO CORTES, “El proyecto politico democratico y la cuestién de los
derechos humanos sociales”, en MANUEL ALONSO & JORGE GIRALDO R. (Eds.), Cindadania y derechos
humanos sociales, Medellin, Escuela Nacional Sindical, 2001, pag. 64.

113 RODOLFO ARANGO sintetiza los argumentos en contra de la idea de los derechos humanos sociales

en tres tipos de razonamientos: (7) el argumento de la imposibilidad (es absurdo exigir como derecho
algo que en la practica no se deja realizar); (%) el argumento de la no universalidad (no son derechos
con validez moral); y (%) el argumento de la indeterminacién (ni el objeto ni los obligados de los de-
rechos sociales estin determinados). 7. ID., “Proteccién nacional e internacional de los derechos
humanos sociales”, en ALONSO & GIRALDO, Cindadania, op. cit., pag. 138.

114 Un excelente estado del arte sobre la literatura critica a los derechos sociales se encuentra en

ANDRES MORALES V., “Derechos sociales y garantias juridicas, Las lineas de una discusion y las res-
puestas desde la teorfa general del garantismo”, en MARQUARDT, E/ Estado constitucional en el tiempo y
en el espacio, op. cit., pags. pags. 295-323, 297 y ss; THOMAS POGGE, La pobreza en el mundo y los derechos
hbumanos, Barcelona, Paidés, 2005, pags. 89-93 (original en inglés: World Poverty and Human Rights, Ox-
ford, Polity & Blackwell, 2002). Ahora, criticamente sobre esta postura esencialmente liberal, LUIGI
FERRAJOLI, “Prélogo”, en VICTOR ABRAMOVICH & CHRISTIAN COURTIS, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles, 1* reimpr. de la 2* ed., Madrid, Trotta, 2014, pag. 9; Luis PRIETO S., “Los derechos so-
ciales y el principio de igualdad”, en MIGUEL CARBONELL ¢ al. (Eds.), Derechos sociales y derechos de las
minorias, México, UNAM, 2000, pags. 44 y ss.
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de éste. Los derechos fundamentales regulan un ambito individual que, natural-
mente con algunas matizaciones resultantes de las reservas legales, se sitda fuera
de la soberanfa del Estado, pero al mismo tiempo también bajo su proteccion.
Ahora bien, entendidos de esta manera, tienen un sentido juridico practicable e
inequivoco. El intento emprendido por la Constitucion de Weimar de extender
los derechos fundamentales en el sentido de los derechos fundamentales sociales
[...] tenfa que fracasar, porque formulaciones de este tipo no son aptas para
fundamentar derechos y deberes concretos. Sin embargo, el sentido de los dere-
chos fundamentales es estatuirlos porque de otra manera no serfan practicables,
y esto quiere decir que fracasarfan en su funciéon protectora [...].

Conceptos bien intencionados, moralmente encomiables, pero juridicamente
en las nubes, de los que no faltan suficientes en la Ley fundamental, no sélo
amplian la proteccién de los derechos fundamentales, sino que son perjudiciales,
porque les hacen perder seguridad”!!.

Las dificultades de entender a los derechos sociales como derechos subjetivos se

encuentran, incluso, en los mismos textos constitucionales. Por ejemplo, en Colombia
fueron consagrados en el capitulo II del titulo I de la Constitucién de 1991, pero no
estan enunciados dentro del articulo que sefiala cudles son los derechos de aplicacién
inmediata (art. 85), de manera que hubo de intervenir la Corte Constitucional para, a
través de ejercicios hermenéuticos, ampliar la posibilidad de tutelarlos directamente.
En Espafia, por su parte, el articulo 53 de la Constitucién de 1978 dispuso que las
prestaciones sociales son principios rectores de la vida politica y social, pero que no
pueden ser alegados ante la jurisdiccion salvo si asi lo disponen las leyes que desarro-
llen dichos principios!!s:

“Articulo 53.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso de-
beran respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades, que se tutelardan de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.
1, a)

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la protecciéon de los principios reconoci-
dos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y

115

116

FORSTHOFF, E/ Estado de la sociedad industrial, op. cit., pags. 114 y s.
Vid. PRIETO S., Los derechos sociales y el principio de igualdad, op. cit., pag. 45.
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la actuacién de los poderes puablicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdic-
ci6n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”!17.

Dadas estas dificultades, algunos esfuerzos académicos se han orientado, desde el
discurso moral universalista de los derechos humanos, a plantear que los derechos
sociales solo implican deberes negativos desde un punto de vista social. Es el caso de
THOMAS POGGE, cuando indica que “la fuerza normativa que para mf tienen los dere-
chos humanos de los demas estriba en que no les debo imponer, ni ayudar a mante-
ner, instituciones sociales coercitivas en las que no tengan un acceso seguro a los ob-
jetos de sus derechos humanos”. Ese deber de abstencién (que, se insiste, es emana-
ci6n de las teorfas clasicas sobre los derechos subjetivos, especialmente de la teorfa del
status de JELLINEK) resultarfa vulnerado si un individuo, o la sociedad en su conjunto,
ayuda a mantener un statu guo en el que tal acceso fuera inseguro. Este empefio indivi-
dual para el sostenimiento del estado de cosas puede ser directo o indirecto!'s. Lo
llamativo del argumento es que su formulacién obedece al intento del autor de plan-
tear una postura lo suficientemente abierta como para lograr su aceptacion, sin difi-
cultad, por parte de los criticos ‘libertarianos’ de los derechos sociales!!.

Como uno de los aspectos del argumento liberal es el relativo a la garantia judicial
de los derechos sociales, una respuesta muy inteligente al problema consiste en separar
de la definicién del derecho subjetivo el hecho de su exigibilidad ante la jurisdiccion.
Es lo que hace LUIGI FERRAJOLI desde su Optica positivista (garantista) del derecho
constitucional'?. La sola definicién que hace el autor italiano sobre lo que es un dere-
cho fundamental esclarece la idea, pues para ¢l un derecho subjetivo es una expectativa
del cumplimiento de obligaciones, bien de prestaciones (en cuyo caso es una expecta-
tiva positiva), acaso de abstenciones (que setrfa una expectativa negativa), atribuidas a
un sujeto juridico en virtud de una norma juridica. Veamos:

“Propongo una definicién #drica, puramente formal o estructural, de ‘derechos
fundamentales” son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjeti-
vos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por ‘status’ la condicién de un sujeto, prevista asimismo por

U7 Constitucion espariola de 1978, en Boletin Oficial del Estado, nam. 311, de 29.12.1978. Sobre el art. 53 de
la misma, FERNANDO GARRIDO F., “El art. 53 de la Constitucién”, en Revista Espariola de Derecho Ad-
ministrative, nam. 21, Madrid, Civitas, 1979, pags. 173-188; GOMES, Tomemos en serio, op. cit.

18 POGGE, La pobreza en el mundo, op. cit., pags. 92'y 93.

119 POGGE, THOMAS, “Reconocidos y violados por la ley internacional, Los derechos humanos de los
pobres globales”, en FRANCISCO CORTES R. & MIGUEL GUSTI (Eds.), Justicia global, derechos humanos y
responsabilidad, Bogota, Siglo del Hombre, 2007, pag. 32.

120 1774, LuiGl FERRAJOLL, “Derechos fundamentales”, en GERARDO PISARELLO & ANTONIO DE CABO
(Eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001.
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una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” 2L,

Para FERRAJOLI, las expectativas de prestaciones o de abstenciones son garantias
primarias, pero considera que, al lado de estas garantias, existen unas secundarias, que
son las obligaciones de reparar o de sancionar por la via judicial las lesiones de los
derechos, vale decir, de las garantias primarias (las acciones, bajo su entendido proce-
sal). Las relaciones entre ambos tipos de garantias son de orden légico y tedrico, por
lo que en la vida real es posible (y, ademas, es frecuente) que los ordenamientos juridi-
cos no establezcan la correlatividad entre los derechos y sus garantfas, porque no con-
sagran estas ultimas. Y, sin embargo, esa ausencia no afecta el caracter subjetivo de los
derechos. De hecho, y asi se cierra el argumento de FERRAJOLL, la ausencia normativa
de las garantias secundarias constituye una violacién de las primarias.

“Frente a la tesis de la confusién entre los detechos y sus garantias, que
quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de las segundas,
sostendré la tesis de su distincién, en virtud de la cual la ausencia de las corres-
pondientes garantias equivale, en cambio, a una inobservancia de los derechos
positivamente estipulados, por lo que consiste en una indebida /guna que debe
ser colmada por la legislacién™ 122,

Aterrizada la idea, lo que eso significa es que un derecho social cualquiera puede
estar consagrado en un texto constitucional, y sigue siendo un derecho subjetivo aun-
que no exista un medio judicial a favor de su cumplimiento. Lo dnico que sugiere esta
circunstancia es la vulneracion sistematica del derecho social subjetivo'?.

Ahora bien, entre todas las respuestas que se han dado desde la sociologfa del de-
recho y desde la teorfa juridica a las objeciones liberales contra los derechos sociales
(la literatura es amplisima e inabarcable), interesa resaltar las dadas por RODOLFO
ARANGO, VICTOR ABRAMOVICH y CHRISTIAN COURTIS.

121 FERRAJOLL, Derechos fundamentales, op. cit., pag. 19, 45.

122 FERRAJOLL, Derechos fundamentales, op. cit., pag. 26.

123 El texto de FERRAJOLI que se ha estado citando fue publicado originalmente en 1998, ocasionando
con ¢él un debate muy intenso entre los teéricos del derecho alrededor de la definicion planteada por
el autor sobre los derechos fundamentales. A partir del debate, en el cual participaron DANILO
Z0LO, RICARDO GUASTINI y varios autores mas, FERRAJOLI publicé en tres tomos su Principia Inris,
en el que consolidé sus posiciones acerca de este tema, asi como sobre toda su teorfa general del ga-
rantismo. Un excelente relato de esta historia la ofrece MORALES, Derechos sociales, op. cit. 1/7d.
FERRAJOLL, Los fundamentos, op. cit., pags. 291 y ss. En este tltimo trabajo, el autor expone una bri-
llante tipologfa de los derechos fundamentales que resulta ser estructural: determina una tipologia
subjetiva de los derechos, en funcién de los sujetos a los que se atribuyen los derechos, y otra obje-
tiva, en funcién del contenido de los derechos. Para desarrollar estas tipologias, el autor acude a las
distinciones entre libertad positiva y libertad negativa, si bien acude a CONSTANT, ISATAH BERLIN y a
BOBBIO para fundamentar su argumentacion, y no a JELLINEK, como si hizo en el texto previo, dere-
chos fundamentales.
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El interés en el profesor ARANGO radica en que su libro e/ concepto de derechos sociales
fundamentales plantea que los derechos prestacionales son derechos subjetivos, y por tal
razén, derechos fundamentales'?%. Su constructo teérico esta dirigido al nicleo mismo
de las razones propuestas por el liberalismo clasico para resistirse a la fundamentalidad
de los derechos sociales, y debido a su relaciéon académica con ALEXY (fue discipulo
suyo), parte del concepto que tiene este ultimo sobre los derechos prestacionales. O,
dicho de otro modo, de forma muy indirecta acude a la teoria de los derechos publicos
subjetivos.

Efectivamente, cuando elabora su definicién preliminar de lo que es un derecho
subjetivo, acude a la clasificacién propuesta por ALEXY en cuanto a la forma y es-
tructura de los derechos subjetivos, que él denomina posiciones juridicas fundamen-
tales (libertades, derecho a algo, competencias)'?3, y que, como se ha visto, el mismo
maestro de Kiel compatibiliza con la teoria de los cuatro status de GEORG JELLINEK.

Por eso, para ARANGO, la identificacién de los derechos con las libertades negati-
vas (de abstencién por parte del Estado, o en términos de JELLINEK, el ambito del
status libertatis) es reduccionista, injustificada e incompleta. Injustificada, pues no ex-
plica por qué los derechos subjetivos deben asociarse unicamente con los derechos de
libertad; e incompleta, porque no tiene “en cuenta el discurso de los derechos a actua-
ciones positivas o al ejercicio de competencias juridicas del Estado”. Es decir, para
ARANGO la teoria liberal (que también defiende, en ese sentido, HABERMAS) no es
correcta porque no se compadece con las posiciones juridicas fundamentales trazadas
por su maestro, que a su vez se cimentan, en buena medida, en los status negativo o
status libertatis (derechos de libertad) y en los status positivo o status civitatis (derechos de
prestacion)!?o,

Ahora bien, la definicién de derecho subjetivo en ARANGO esta atada a las con-
cepciones tradicionales de lo que se entendfa por tal cosa en la doctrina del Siglo XIX.
Incluso, la definicién de la cual toma sus caracteristicas tipicas la toma del derecho
administrativo aleman, a saber, de HARTMUT MAURER, quien define al derecho subje-
tivo como “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para
la persecucion de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u
omitir algo”'?7. Este concepto, puede notarse, se parece mucho a la sintesis que plan-

124 Ese libro ha hecho carrera a lo largo de los doce afios desde la publicacién de su primera edicién en
castellano. RODOLFO ARANGO, E/ concepto de derechos sociales fundamentales, Bogota, Legis, 2005 (origi-
nal en aleman: Der Begriff der sozialen Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 2001).

125 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 23-31. Por otro lado, esa clasificacion sigue a la de JEREMY
BENTHAM entre “rights to services”, “liberties” y “powers”. Comp. ALEXY, Teoria de los derechos fun-
damentales, op. cit., pag. 186.

126 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 28.

127 HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9* ed., Munich, Beck, 1994, pag. 141. Comp.
ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 8 y 9.
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te6 JELLINEK entre las definiciones dadas por SAVIGNY (escuela de la voluntad) y
JHERING (escuela del interés), sefialada en paginas anteriores.

Asi, para ARANGO un derecho subjetivo implica, de un lado, una norma juridica,
una obligacién juridica, y una posicién juridica, de tal modo que todo aquello que
contenga estas tres caracteristicas es un derecho subjetivo. Para el autor, los dos pri-
meros elementos de la definiciéon no ofrecen mayores problemas en su explicacion,
pero el tercero si conlleva alguna dificultad, porque remite irremediablemente a esos
dos conceptos problematicos del poder, guerer o voluntad que se desprenden de la norma
juridica, y el znterés que el sujeto persigue a partir de esa misma normal?s. La idea de la
posicién juridica que usa el autor engloba ambas posibilidades, pero subordinandolas a
una teorfa analitica de los derechos, que basicamente postula que las posiciones juridi-
cas pueden ser generadas por la via de la argumentacién racional desde una o varias
normas. Las consecuencias légicas de tal apreciacidn son interesantes, y por ello vale la
pena que el profesor ARANGO lo diga por si mismo:

“Por esto los derechos subjetivos no son tan sélo aquellas posiciones juridi-
cas que aparecen de manera expresa o como reflejo de un deber juridico en un
enunciado normativo. Los derechos subjetivos son todas las posiciones juridicas
que se le pueden adscribir a un enunciado normativo o a una ‘red de enunciados
normativos’ por medio de razones validas”1%.

Bajo esta optica (que es utilizada por ARANGO, al final de su obra, para justificar
filos6ficamente los derechos sociales fundamentales), las posiciones juridicas se sus-
tentan en (7) razones validas y suficientes (las que pueden ganarse con la ayuda de la
argumentacion juridica), y (#) en que su vulneracién genera un dafio para el sujeto de
derecho!.

Por otra parte (y esto es importante para lo que queda de este trabajo), si las posi-
ciones juridicas suponen detras de ellas normas juridicas y obligaciones juridicas, la
pregunta es desde qué concepcién sobre la norma debe, o puede, justificarse una posi-
cién juridica. La cuestién es relevante porque la respuesta varfa dependiendo de si la
otorga un positivista o alguien ajeno al positivismo juridico. Si es el primer caso, la
posicion juridica (y, por extension, el derecho subjetivo) solo podria surgir de normas
que explicitamente la soporten; si es el segundo caso, las normas juridicas se pueden
deducir interpretativamente, de forma que quien alegue tener un derecho debe justifi-

128 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 9, 14 y 15.
129 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 20.
130 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 20 y 21, 298 y ss.
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carlo desde la argumentacion, indistintamente de si no hay una norma que explicita-
mente soporte su posiciéon’3l.

Este tema obtiene notabilidad al final de la obra de ARANGO, cuando rehace su de-
finicién de derecho subjetivo a la luz de la teorfa analitica de los derechos, reduciendo
su idea de derecho subjetivo al tercer elemento de la doctrina clasica, es decir, a las
posiciones juridicas'?2. El autor cuenta con la suficiente confianza en su postulado
como para rotularlo como “un concepto bien desarrollado del derecho subjetivo™!33.
El concepto reza del siguiente modo:

“Un derecho subjetivo es la posiciéon normativa de un sujeto para la que es
posible dar razones validas y suficientes, y cuyo no reconocimiento injustificado
le ocasiona un dafio inminente al sujeto”!34.

Esto quiere decir que, segiin su nocién, son dos los aspectos clave de los derechos
subjetivos, pues se trata de (i) posiciones normativas que, de no ser reconocidas al sujeto
sin justificacion, (ii) k causa al sujeto nn dasio inminente.

Asi, por un lado, el autor sostiene que los derechos subjetivos son esencialmente
posiciones normativas, y que estas deben justificarse racionalmente, mediante argu-
mentos validos. Distingue, en ese sentido, varios tipos de validez segin se trate de
diferentes tipos de derechos subjetivos: validez moral (para los derechos morales, como
los derechos humanos), validez juridica (para los derechos juridicos); validez lga/ (para
los derechos contenidos en textos legales, en normas redactadas como reglas), y vali-
dez constitucional o iusfundamental (para los derechos constitucionales, redactados en
forma de principios)!?5. La racionalidad de la argumentacién genera derechos prima

131 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 22. Mas adelante, en este documento, propondremos que la argu-
mentacién no solo se debe presentar en términos de lo juridicamente correcto, sino también en
términos de lo que es éticamente correcto, desde la perspectiva de la ética constitucional esbozada
en los anteriores capitulos.

132 Lo cual tiene sentido, porque una posicién juridica siempre implica tanto una norma juridica que la
soporta, como una obligacion juridica que le es correlativa. 17d. BOROWSKI, La estructura, op. cit., pag.
43.

133 Le denomina asi, presumiblemente, porque ninguna de las teorfas que justifican filos6ficamente los
derechos sociales fundamentales —resefiadas por Arango en los acapites anteriores— partia de la con-
sideracién del asunto sin una teorfa bien desarrollada sobre el derecho subjetivo. Para semejante
proposito, afirma el autor, es indispensable concebir un concepto bien desarrollado sobre el derecho
subjetivo. ARANGO, E/ concepto, ap. cit., pag. 297.

134 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 298.

135 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 304-307. Arango hace notar que los derechos humanos, pese a ser
morales, son una excepcion a esta regla de distincion entre tipos de validez. Ello se debe a que estan
consagrados en declaraciones y convenciones internacionales, por lo que los derechos humanos pre-
sionan su reconocimiento como derechos constitucionales. STEFAN GOSEPATH, “Consideraciones
sobre las fundamentaciones de los derechos humanos sociales”, en ALONSO & GIRALDO, Ciudadania,
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facie, que no son definitivos si en determinado momento los argumentos que justifican
una u otra posicién normativa colisionan entre si, en cuyo caso se debe acudir a un
procedimiento “objetivo y controlable”,; es decir, la ponderacién (método favorito del
neoconstitucionalismo) a través del principio de propotcionalidad (y de sus tres sub-
principios de necesidad, adecuacién y proporcionalidad en sentido estricto)!%.

Dado que la objecién liberal a los derechos sociales consiste en que no se puede
obligar judicialmente al Estado a cumplir con el objeto de estos, pues es imposible
determinar todos los eventos en los cuales estaria obligado a tal cosa, ARANGO va a
plantear que todos los derechos (positivos y negativos) son subjetivos (con lo cual se
puede acudir al juez en caso de incumplimiento) porque existen razones validas y sufi-
cientes que los justifican en tanto posiciones normativas. Frente a los derechos socia-
les, estas razones sirven para identificar cudndo se presenta la obligacién, por parte del
Estado, de efectuar una prestaciéon social determinada a favor de un particular, presta-
ci6n que ademas es exigible judicialmente!?’.

Hay, sobre todo, dos argumentos (validos y suficientes) para deducir aquello. El
primero es que el derecho moderno parte de la premisa de la autonomia de la persona,
que implica dos subprincipios: la responsabilidad (por el cual el individuo es responsa-
ble de su propio destino) y la subsidiaridad (el individuo debe ser ayudado cuando no
se puede ayudar a si mismo). En virtud del segundo subprincipio, la familia y la socie-
dad “son posibles obligados subsidiarios cuando el peso de las cargas es de tal dimen-
sién [...] para el individuo o el grupo, que no sea razonable exigir su cumpli-
miento”13,

El segundo argumento es la tesis de la urgencia de la situacién concreta, que activa,
precisamente, el principio de subsidiariedad:

“Si un principal obligado —por ejemplo, la familia de acuerdo con la ley, o el
Estado, de acuerdo con la Constitucion— no puede cumplir con sus obligaciones
positivas, el reconocimiento de una posicién normativa valida y suficientemente
justificada [...] no puede ser simplemente negado por parte del juez. Esto plan-
tea la pregunta de si el no reconocimiento de un derecho abstracto definitivo
estd o no justificado”!.

op. cit., pags. 19 y ss. Este autor también parte de la teorfa del szatus de JELLINEK para distinguir entre
libertades negativas, derechos positivos de participacion y derechos sociales de participacion.
136 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 307 y 308.
La idea se encuentra resumida en GOMES C., Tomemos en serio, op. cit., pag. 246, para quien el derecho
de prestacion se reduce a lo siguiente: “El derecho de cualquier ciudadano a un acto positivo (facere)
de los poderes publicos (Estado)”, que no contra tnicamente al momento histérico de lo que aca
llamamos Estado constitucional, democratico, social y ambiental, sino también al momento de la
comprension liberal de los derechos fundamentales.
138 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 315y s.
139 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 316.
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Lo anterior puede entenderse mediante un ejemplo, fundado ademas en una situa-
cion cotidiana en Colombia, como lo es la prestacién del servicio (con el correlativo
derecho subjetivo) de la salud. En el pals existe, por decision del Gobierno, una lista
de tratamientos y procedimientos médico-asistenciales que se deben garantizar con
cargo al presupuesto publico. En principio, si un medicamento o tratamiento no se
encuentra dentro de tal listado (denominado ahora como Plan de Beneficios en Salud),
es el particular quien debe sufragar los costos correspondientes. No obstante, en apli-
cacion del principio de subsidiaridad, es valido afirmar que cuando la persona se en-
cuentra bajo una urgencia econémica de tal magnitud que le impide sufragar los cos-
tos, el Estado debe acudir en su ayuda. El derecho es subjetivo porque la persona esta
en una posicién normativa cuyo no reconocimiento implicaria un dafio inminente. Y,
ademds, la persona tiene razones validas y suficientes para exigir del Estado la presta-
cién del servicio. Como se sabe en Colombia, en estas circunstancias la salud es el
segundo derecho mas pretendido a través de la accién de tutelal4’.

Un ultimo aspecto para sefialar de la obra del profesor ARANGO es relativo a la ti-
tularidad de los derechos sociales fundamentales. La tesis que expone el autor es que
quienes ostentan la posicién normativa de los derechos sociales son, de forma exclu-
siva, individuos, no colectividades ni grupos de personas. Segun el autor, el motivo de
ello no es que los derechos colectivos no sean conciliables con el concepto de derecho
subjetivo, ni que deban rechazarse por las dificultades politicas y filoséficas que plan-
tean, sino porque el ejercicio y goce de los derechos sociales siempre “puede” ser in-
dividual'4!. Tal tesis choca fuertemente contra las posiciones de quienes se dedican, en
la academia o en la practica litigiosa, al derecho laboral colectivo, y es quizas el princi-
pal fundamento de la argumentacién dirigida a tachar de cosificantes, de alienantes, al
Derecho y a los derechos.

B) LA FUNDAMENTALIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN ABRAMOVICH Y
COURTIS

Si el trabajo de RODOLFO ARANGO teoriza la estructura de los derechos sociales
desde las clasificaciones aflexianas de los derechos a algo, derechos de libertad y com-
petencias, la investigacién que llevaron a cabo VICTOR ABRAMOVICH y CHRISTIAN
COURTIS'#2 en /os derechos sociales como derechos exigibles parte de la negacion estructural de

140 17z, MILENA SARRALDE D., “Los derechos que ha garantizado la tutela en sus 27 afios”, en perié-
dico E/ Tiempo, de 26.9.2018, en bttps:/ [ www.eltiempo.com/ justicia/ cortes/ cifras-de-tutelas-en-la-corte-constit-
cional-273558 (9.4.2019).

141 ARANGO, E/ concepto, op. cit., pags. 59-90, especialmente la pag. 69.

142 Que encuentra un antecedente en VICTOR ABRAMOVICH & CHRISTIAN COURTIS, “Hacia la exigibili-
dad de los derechos econémicos, sociales y culturales, Estandares internacionales y criterios de apli-
cacién ante los tribunales locales”, en CHRISTIAN COURTIS & MARTIN ABREGU, La aplicaciin de los
tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, CELS, 1997.
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las diferencias entre los derechos civiles y los derechos sociales, es decir, de las distin-
ciones tipicas entre libertades negativas y derechos positivos. Adicionalmente, este
trabajo tiene un p/us que no tiene el de ARANGO, y es que mas alla de la argumenta-
cion tedrica (que se presenta, sobre todo, en la primera parte de la obra), los autores
demuestran como ha sido, y a través de cuales procesos, la implementacién de esos
derechos en el derecho comparado, asi como los obsticulos que han recibido, en la
teoria y en la practica, para su consolidacién como derechos exigibles judicialmente.

Lo primero que debe sefialarse de esta obra es el hecho de que tanto los derechos
civiles y politicos, como los derechos sociales, implican para el Estado obligaciones
positivas (obligaciones de hacer), como obligaciones negativas (obligaciones de abs-
tencién). Por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion (ejemplar representativo de
los derechos civiles) no solo exige del Estado una abstencién de intromisién, sino que
exige “la obligacién de crear condiciones favorables para el ejercicio de la libertad de
manifestarse” que pueden implicar actividades prestacionales, erogaciones del presu-
puesto publico, como el despliegue eventual de las fuerzas armadas!#3; o, verbigracia,
el derecho a la libertad de asociacion sindical (que es un derecho social), el cual supone
del Estado una obligacién negativa para evitar su vulneracién!44,

Los autores acuden a una clasificacién de los derechos que, por lo tanto, se aleja de
las tradicionales distinciones entre derechos negativos y derechos positivos. Y como
de lo que se trata es de controvertir la tesis liberal de la no justiciabilidad de los dere-
chos sociales, por razones meramente explicativas adoptan el esquema de “obligacio-
nes de respeto, obligaciones de proteccion, y obligaciones de satisfaccidn (que incluyen las
[...] obligaciones de garantia y de promocion)”'*5, que son obligaciones del Estado. Es
decir, desde un punto de vista tedrico, asumen los derechos en funcién de las obliga-
ciones del Estado frente a ellos, y estos deberes son el resultado de la vinculatoriedad
de los diferentes instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Asi, frente a un mismo derecho, el de la alimentacién (social), la obligacién de res-
petar implicarfa el deber del Estado de abstenerse de expropiar las tierras dedicadas a
la produccién de alimentos; la obligacién de proteger implicarfa prevenir que las per-
sonas sean privadas de sus recursos basicos para satisfacer la alimentacién por parte de
otras personas, como amenazan los grupos econémicos dominantes; la obligacién de

143 ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., pag. 29. En similar sentido,
ARANGO, E/ concepto, op. cit., pag. 315.

144 17zd. RODRIGO UPRIMNY Y., “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia”,
en GERMAN BURGOS (Ed.), Independencia judicial en América Latina, ;De guién? ;Para qué? ;Como? Bo-
gota, ILSA, 2003, pag. 344.

145 ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales, op. cit., pag. 31.
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las personas no pueden, por sus medios, darse sus medios de alimentacion, e.14

Ahora, si se lee adecuadamente, ninguna de esas obligaciones constituye de forma
exclusiva una obligacién positiva o una negativa, ni tampoco una obligacién de medio
(como se concibe a veces a los derechos sociales) o una obligacion de resultado (como
se suele concebir a los derechos civiles y politicos), pues cada una de aquellas obliga-
ciones pueden suponer tanto acciones positivas como deberes de abstencion'¥’. La
consecuencia de lo anterior es simple, pero trascendental: existen diversos niveles de
obligaciones estatales que son comunes a todos los derechos, y no un solo tipo de
obligacién estatal (negativa o positiva) que corresponda a una categoria de derechos

determinada. En palabras de ABRAMOVICH:

“Existen algunos presupuestos comunes a las diversas estrategias que se
pretenden desarrollar en este trabajo: a) los derechos humanos no resultan por
su naturaleza mas o menos justiciables, sino que a cada derecho corresponden
mas o menos obligaciones justiciables; b) existen niveles de obligaciones estata-
les comunes a todos los derechos humanos, y no un tipo particular de obliga-
cién estatal que corresponda a una determinada categoria de derechos; ¢) no
existe diferencia en la naturaleza juridica de los derechos econémicos, sociales y
culturales y los derechos civiles y politicos, pues se trata solo de categorias histo-
ricas; d) la frontera entre una y otra categoria de derechos tiende a ser cada vez
mas difusa”!48,

Y en palabras de ambos autores:

“[E]lntre los denominados derechos ‘civiles y politicos” y los derechos
‘econémicos, sociales y culturales’ existe un continunm estructural, de modo que
las supuestas diferencias entre ambos no constituyen mas que diferencias de
grado o, a lo sumo, diferencias que radican en el peso simbolico de algunas obli-
gaciones del Estado (en especial, las obligaciones de hacer) cuando se trata de
describir los rasgos caracteristicos de un derecho. Todo derecho —llameselo civil,
politico, econémico, social o cultural- supone un complejo de obligaciones po-
sitivas y negativas del Estado, y por ende, es falso que exista alguna caracteristica
inherente a los derechos econémicos, sociales y culturales que los torne insus-
ceptibles de recibir tutela judicial”!4.

146
147

148

149
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ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales, op. cit., pags. 30 y 31.
ABRAMOVICH & COURTTS, Los derechos sociales, op. cit., pags. 28-32.

ViCTOR ABRAMOVICH, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en la denuncia ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos”, en LORENA GONZALEZ V. (BEd.), Presente y Futuro de los
derechos humanos, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, pag. 139.

ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales, op. cit., pag. 117.
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Por otro lado, a diferencia de ARANGO, ABRAMOVICH y COURTIS reconocen que
la titularidad de los derechos sociales puede recaer tanto en individuos como en colec-
tividades, y ello se debe a las caracteristicas del Estado constitucional, democritico, social y
ambiental, que (como se vio al principio de este trabajo), se sustenta materialmente en
la necesidad de intervencién estatal cuando el mercado no responde con resultados
tolerables en términos de equidad y de igualdad. Los autores sefialan que el modelo de
derecho que es obsecuente al Estado constitucional, democritico, social y ambiental genera la
introduccion de “dimensiones colectivas en el derecho: entre ellas, la construccion de
sujetos de derecho colectivos (tales como sindicatos o asociaciones de consumidores)
y la articulacién de instancias y facultades de negociacién colectivas, que desplazan a
las individuales (como los convenios colectivos de trabajo)”!%0.

Ahora bien, si el derecho social correlativo al Estado constitucional, democrdtico, social y
ambiental involucra a las colectividades como sujetas de derecho, el individuo solo es
beneficiario (a titulo subjetivo) de un derecho en la medida de su pertenencia a un
grupo’5!. Un buen ejemplo de esto es el fuero sindical, que es un derecho de estabili-
dad laboral reforzada que se predica, subjetivamente, del trabajador que cumpla con
ciertas condiciones (como ser el fundador de un sindicato, o ser miembro de su junta
directiva), lo que le supone la garantia de no ser despedido. El derecho del trabajador
aforado es ejercido en virtud de su pertenencia al sindicato, en funcién de su servicio
al derecho de los demas asociados, razén por la cual es un derecho colectivo, pues si
se vulnera, se atenta no solo contra la persona individualmente considerada, sino con-
tra toda la colectividad. Este derecho, ademas, es exigible judicialmente!52. Asi plan-
teado el asunto, la fundamentacién de los derechos sociales es sociolgica, y no filosé-
fica o moral, como si lo ha sido la justificacién de los derechos privados o de los dere-
chos publicos subjetivos!?3.

4. CONCLUSION: LA PROBLEMATICA (NO RESUELTA) DEL
‘HIPERINDIVIDUALISMO’ EN LOS DERECHOS SUBJETIVOS

De las paginas anteriores ha quedado claro que las teorfas de los derechos funda-
mentales estan atadas al vinculo juridico entre el Estado y los individuos, pues se refie-
ren al status del sujeto frente al poder del Estado, o bien hacen relacién del tipo de
obligaciones que el Estado tiene frente a las personas. En ese sentido, aquellas tam-

150 ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales, op. cit., pag. 53 y s. Pero sobre este tema, principal-
mente, JOSEPH E. STIGLITZ, E/ malestar en la globalizacion, Madrid, Santillana, 2011, pags. 144 y ss.

151 ABRAMOVICH & COURTTS, Los derechos sociales, op. cit., pag. 56.
152 P.ej., Ley (colombiana) 584 de 2000, en Diario Oficial, nam. 44.043, del 14.6.2000.

153 ABRAMOVICH & COURTIS, Los derechos sociales, op. cit., pag. 56. No debe dejar de citarse aca la senten-
cia colombiana T-568 de 1999, MP. CARLOS GAVIRIA D., que habla de los derechos fundamentales
(colectivos) del sindicato.

521



QUERETARO & WEIMAR: EL. CENTENARIO DE LA DEMOCRACIA SOCIAL

bién son teorfas sobre el paradigma bipolar. Pero en el mundo globalizado, en el que la
produccién de normas estd descentralizada y no obedece (Unicamente) a las imposi-
ciones del poder estatal'>, stiene sentido seguir utilizando marcos tedricos sobre los
derechos que estén anclados al Estado nacion?

Una teorfa de los derechos fundamentales, y de los derechos sociales sobre todo,
deberia considerar las condiciones actuales de la globalizacion, que pareciera replicar
en escalas gigantescas el funcionamiento del mundo cuantico, en el que reina la inde-
terminacion y lo aleatorio porque no es posible conocer al mismo tiempo la posicion y
la velocidad de las particulas. Asi, en este ambito global no existe un sistema norma-
tivo estatico con niveles jerdrquicos de validez, sino, como indica GUNTHER
TEUBNER, tnicamente la “coordinacion heterarquica y espontanea entre varios érga-
nos de creacién normativa”, en el que es extraordinariamente dificil identificar algin
centro en el cual se tomen decisiones vinculantes (en términos de validez normativa),
pues “dondequiera que se mire, la decisiéon relevante sobre validez siempre parece
haberse tomado en otra parte”, y donde la validez se adquiere a punta de repeticion,
de la practica continua de una normal>>,

Si las normas juridicas no son ya el monopolio del poder estatal, y si surgen en
contextos privados (entendiendo por privado lo que no es publico, y sin ligar la expre-
sién Unicamente a lo empresarial) neoespontaneos, descentralizados y locales, la tnica
forma que puede asumir una teoria de los derechos, pero concretamente de los dere-
chos sociales y de los derechos de los seres no humanos, y considerando esta circuns-
tancia tan especial de la validez difuminada, es desde la perspectiva cultural, es decir,
ligando al Derecho con las comunidades. Pero no eso significa, o al menos no necesa-
riamente, abandonar las distintas definiciones elaboradas por la teorfa del derecho
sobre los derechos subjetivos, aunque si significa matizar dichas definiciones, o bien
complementarlas, bajo una teorfa intercultural que amplifique a los posibles titulares
de cualquier derecho. Si no se hace tal complemento, o si no se construye una defini-
cién de los derechos que prescinda del atomismo y del individualismo (un derecho se
predica solo de un individuo), no tendremos mas opciéon que concebir, tanto al Dere-
cho como a los derechos, como los aspectos de una estrategia de alienacién en el ca-
pitalismo contemporaneo!S.

Si un derecho subjetivo es la concurrencia de una norma, de una obligaciéon y de
una posicién juridica; o una expectativa del cumplimiento de obligaciones adscrita a

154 GUNTHER TEUBNER, “Regimenes globales privados, ¢Derecho neoespontaneo y constituciéon dual
de sectores auténomos?” en ID. ¢t al., Estado, soberania y globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre, 2010,
pags. 75-78. Titulo original en alemdn: “Privatregimes, Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfas-
sungen in der Weltgesellschaft?” en DIETER SIMON & MANFRED WEISS (Eds.), Zur Autonomie des In-
dividunnms, Liber Amicorum Spiros Simitis, Baden-Baden, Nomos, 2000, pags. 437-453.

155 TEUBNER, Regimenes globales privados, op. cit., pag. 81 y s.

156 MEJIA, Teoria consensual del derecho, op. cit., pags. 110 y s.
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un sujeto por una norma juridica (por poner dos de los ejemplos referidos en el capi-
tulo anterior), el complemento en la definicién deberia radicar en la manera de enten-
der las implicaciones tanto de la validez de las normas juridicas como de la nocién de
posicion juridica.

Se ha mencionado, por ejemplo, que para RODOLFO ARANGO los derechos socia-
les fundamentales, al ser derechos subjetivos, se predican de personas y no respecto de
colectividades; o que para FERRAJOLI “son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar”!57. Para ambos autores, la validez de las normas que adscriben tales derechos
subjetivos estd vinculada a la existencia historica del Estado constitucional, democrdtico,
social y ambiental. Bajo la estructura de sus definiciones, no caben los derechos de enti-
dades no humanas o de colectividades de seres humanos!®.

Pero segin nuestro entendimiento, la organizacién politica de las sociedades bajo
el Estado constitucional, democratico, social y ambiental propicia una forma distinta de conce-
bir tanto la titularidad como el ejercicio de los derechos. Por eso una gran propuesta
en ese sentido le pertenece a GREGORIO MESA CUADROS, con su idea de los derechos
humanos en perspectiva de integralidad, para quien

“los derechos ambientales son a la vez derechos individuales y derechos co-
lectivos, tanto en su titularidad como en su ejercicio, ya que si no fuera asi, no
podriamos afirmar, por ejemplo, la defensa del derecho al ambiente sano en los
casos concretos, a individuos concretos y a colectividades concretas (como un
pueblo indigena que defiende su derecho como colectivo y no sélo como podria
entenderse en principio, la suma aritmética de derechos e intereses de varios o
de todos sus miembros), como en el derecho a la autodeterminacién de los pue-
blos, u otras de dificil —aunque no imposible— precision”!%.

Ahora bien, es posible plantear una teoria de la ética constitucional que suponga
unos valores, no universales, sino cosmopolitas e interculturales, que faciliten un dia-
logo entre culturas diferentes. También es posible afirmar que tal didlogo se da (entre
otros mecanismos) a partir de las movilizaciones sociales y del uso politico que ellas

157 FERRAJOLIL, Los derechos fundamentales, op. cit., pag. 45.

158 Lo cual es claro sobre todo en el caso de ARANGO, aunque debe mencionarse que una de las criticas
que hace DANILO ZOLO de la citada definicién tedrica proporcionada por FERRAJOLI, consiste preci-
samente en la asociacién de lo que es un derecho fundamental a un szafus determinado (persona, ciu-
dadano, o individuo con capacidad de obrar), por lo que prescinde del contenido en si de los dere-
chos, y deja por fuera a fodos los miembros de un grupo social. 1774. DANILO ZOLO, “Libertad, pro-
piedad e igualdad en la teorfa de los ‘derechos fundamentales’. A propédsito de un ensayo de Luigi
Ferrajoli”, en GERARDO PISARELLO & ANTONIO DE CABO (Eds.), Los fundamentos de los derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2001, pags. 78 y 79.

159 MESA C., Derechos ambientales en perspectiva de integralidad, op. cit., pags. 61 y s.
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dan al Derecho y a los derechos. El concepto de Constitucién sirve como ese espacio
dialéctico debido a su aceptacion, ahora si, mas o menos global. Asi, los valores del
constitucionalismo moderno no deben ser entendidos, por tanto, como imposiciones
de Occidente al resto del mundo, sino como propuestas culturales susceptibles de
modificacién, complementacion, transformacion, adaptacion o adecuacion; y no im-
plican, en un sentido contratio, la unilateralidad occidental, sino la apertura (de Occi-
dente) a tal transformacion y adecuacién, como sucede cuando se reconocen derechos
a la naturaleza cuya titularidad recae en la misma naturaleza, y no en los seres huma-
nos. La gran virtud del constitucionalismo, asi comprendido, es la apertura y, como
enfatiza ZAGREBELSKY en un sentido similar, la ductilidad.

Por otro lado, anteriormente se ha acudido a la expresion sociedad abierta para justi-
ficar una concepcidén cultural del Derecho constitucional (y de los derechos sociales),
anclada a un modelo democratico, social y ambiental, de organizacién politica. Es
necesario, sin embargo, advertir que el uso que aca se le ha dado a la nocién de sociedad
abierta —acufiada por BERGSON, profundizada por POPPER y desarrollada en el ambito
constitucional por PETER HABERLE— no es el mismo que ha recibido por parte de los
autores anarcoliberales, que la entienden como una sociedad de mercado libre del inter-
vencionismo estatal. Un ejemplo de esta interpretacion neoliberal lo ofrece el premio
nobel peruano MARIO VARGAS LLOSA!,

En este articulo, en cambio, el concepto se utiliza para defender la idea contraria,
partiendo de la idea de que el Derecho, y los derechos, son productos culturales y
sociales!é!. Tal como se concibe, el concepto resulta de utilidad para desarrollar una
nueva teotia que consiga enlazar a la comunidad (las comunidades, las colectividades,
las multitudes) con la definicién de los derechos fundamentales. Pero tal definicion no
puede ni debe prescindir, para efectos de su efectividad institucional y social, del mo-
delo de Estado que surge como respuesta a los autotitatismos (el Estado constitucional,
democritico, social y ambiental), pues en los ambitos culturales de Occidente es necesario
que ante la apatia liberal (‘libertaria’) y la reaccién ultraconservadora de ciertos sectores
sociales, exista un Estado igual de abierto y ductil al constitucionalismo moderno.
Tanto el desarrollo de lo que implica la sociedad abierta, como la definicién de los
derechos fundamentales bajo tal concepto, es materia de otras investigaciones de largo
alcance.

160 EDUARDO HARADA O., “Karl Popper, ¢padre del neoliberalismo?” en Norteamérica, num. 1, México,
UNAM, 2008, pags. 205-227, 207 y ss.

161 En similar sentido a esta propuesta, HARADA O., Karl Popper, spadre del neoliberalismo? op. cit., pags.
205-225.
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