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Resumen

Objetivo: el ejercicio consistird en establecer las significaciones de los conceptos tratados en relacion
con el principio del Estado Social de Derecho en Colombia.

Metodologia: en efecto, ;qué significa que Colombia sea un Estado Social de Derecho? La expresion
significa que los constituyentes en representacion del pueblo decidieron una forma especifica de Es-
tado con exclusion de otras. Pero ;,qué lo caracteriza?

Resultados: se trata de un tema supremamente rico y lleno de implicaciones que, aunque daria para
escribir libros enteros, se presentara de manera sintética intentando reunir todos los elementos impor-
tantes de la discusion a su alrededor.

Conclusiones: si no hay Estado de Derecho, no existe democracia. El Estado Social de Derecho se
esfuerza también en la realizacion de los derechos sociales fundamentales.

Palabras clave: Constitucion, derecho, Estado, social.

ISSN 2357-5891 (en linea)


https://orcid.org/0000-0003-2548-4032

Derecho constitucional
doi: https://doi.org/10.16925/di.v20i27.2390

The Actual Meaning of Colombia Being
Under the Social Rule of Law

Abstract

Aim: The exercise will consist in establishing the meanings of the concepts related to the principle of
the Social Rule of Law.

Methods: Indeed, what does it mean that Colombia is under the Social Rule of Law? The expression
means that the constituents representing the people decided on a specific form of State and excluded
others. But what characterizes it?

Results: While being a supremely rich topic full of implications about which entire books could be
written, it will be presented in a summarized manner trying to gather all the important elements of the
discussion around it.

Conclusions. If there is no Rule of Law, there is no democracy. The Social Rule of Law also strives for
the realization of fundamental social rights.

Keywords: Constitution, law, State, social.

O Verdadeiro Significado da Colombia
como Estado Social de Direito

Resumo
Objetivo: 0 exercicio consistira em estabelecer 0s significados dos términos relacionados com o prin-
cipio do Estado Social de Direito.

Metodologia: o que significa realmente que a Colombia é um Estado Social de Direito? A expressao
quer dizer que os constituintes que representavam o povo decidiram sobre uma forma especifica de
Estado e excluiram outras. Mas quais sdo as caracteristicas?

Resultados: ¢ um tema extremamente rico e cheio de implicagGes que, embora poder-se-ia aproveitar
para escrever livros inteiros, sera apresentado de forma sintética, tentando reunir todos os elementos
importantes da discussao em torno dele.

Conclusoes: se ndo houver um Estado de Direito, ndo ha democracia. O Estado Social de Direito tam-
bém se esforca para a realizagao dos direitos sociais fundamentais.

Palavras-chave: Constituicdo, direito, Estado, social.
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INTRODUCCION

El articulo 1 de la Constitucion Politica establece el
tipo de Estado que es Colombia, asi: “Colombia es un
Estado Social de Derecho, organizado en forma de
republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales, democratica, partici-
pativa y pluralista, fundada en el respeto de la dig-
nidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del inte-
rés general”.

En filosofia politica, se conoce una vieja discu-
sién que se refiere a la concepcion del ser humano
frente al Estado y a los tipos de relaciones existentes
entre ellos, los cuales los acercan o los alejan. Las
implicaciones son muchas: en lo social, lo econdémico,
lo moral, etc. A efecto, conocemos la dupla entre
liberalismo y socialismo. Al primero lo situamos a
la derecha y al segundo, a la izquierda, se dice desde
el Abate Sieyés. De corte netamente individualista el
uno, de corte netamente colectivista el otro. Al uno
le interesa el sujeto libre del Estado; al segundo, el
Estado mientras deba existir le ha comprometido en
su desarrollo. Cada tipo de Estado tiene sus nucleos
de concepciones en los 6rdenes moral, politico, social
y econdmico. Para mediar entre estos dos extremos,
se cre6 una terceria que es precisamente el Estado
socialdemdcrata, situado en el centro.

No obstante, pueden imaginarse cantidades de
gradaciones que, segun la decisién de los pueblos, se
inclinan hacia la derecha o hacia la izquierda, hacia
una definicion liberal o hacia una definicién de corte
socialista. En el centro, o en el intermedio (mds
amplio) entre estos extremos, se establecen formas
concretas de Estado. La calidad de la intervencion
del Estado y su tamaio se debilitan o se fortalecen.
Al liberalismo le interesa el sujeto como individuo
econémico y en su consolidacion la representacién
del mercado es fundamental.

Para el socialismo, no concebir las relaciones
con un matiz meramente individualista le propor-
ciona la posibilidad de caracterizarse como solida-
rista, como colectivista, y por ello puede pensar las
relaciones entre los individuos, ya que compromete
su desarrollo de manera equilibrada. Al respecto,
también el tipo de derechos que cada posicién enar-
bola se presentan como antagoénicos: los individua-
les del hombre, con una predominancia muy fuerte
del derecho a la propiedad privada y una visién de
desigualdad entre los seres humanos; a su turno, la
izquierda cree y defiende los derechos para todos,
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sociales, econémicos, culturales, de orden colectivo
y pensando en la propiedad colectiva, fundamental-
mente en cabeza del Estado y con una concepcién
igualitarista de los seres humanos.

La derecha, el liberalismo (el conservadurismo
incluido), no tiene idea de actuacion estatal mas que
para pocas cosas y cree que la sociedad esta guiada
por el mercado, la mano invisible; mientras que la
izquierda, el socialismo, establece la idea de la pla-
neacion, aparejada con la intervencién del Estado en
todos los espacios de la vida social. Se habia men-
cionado que el Estado Social estaba en medio, que
estaba representado por las ideas socialdemdcratas
que son las que le corresponden. En realidad, existe
un salto que mereceria una explicacién importante.
Se ha dicho socialdemocracia: es nuevo lo de demo-
cracia, no se ha dicho social-liberalismo, ni se ha
dicho social-individualismo, ni liberalismo social,
ni liberalismo socialista. Estas denominaciones
bien podrian caracterizar diversas gradaciones de lo
intermedio, de la combinacién entre esos extremos
de los que se viene hablando. Quiza habra referencias
al surgimiento de la democracia al hablar de la idea
de la soberania popular; en tanto, permitase dejar el
tema planteado.

Uno de esos posibles medios, Estados interme-
dios, es el Estado Social de Derecho, que es un Estado
de tipo democrdtico, caracterizado por el reconoci-
miento de derechos de indole tanto individualista
como colectivista (derechos econdmicos, sociales,
culturales), con una idea de propiedad privada, pero
sumada a la existencia de su funcién social. Y a su vez,
con una importante labor interventora del Estado
en todos los niveles, fundamentalmente en el orden
economico, que no puede serle velado con validez,
con una idea de igualitarismo con intervenciones
necesarias y no siempre obligatorias. Ademas, debe
caracterizarse este tipo de Estado desde otro punto
de vista.

Cuando se dice Estado de Derecho, se puede
estar hablando de muchos tipos de Estado. Decir
Estado de Derecho es introducir una categoria en la
que ha sido introducida otra caracteristica impor-
tante del Estado moderno. Se habla de la introduccién
de la problematica de lo que se ha denominado como
el gobierno de las leyes, en contraposicion al gobierno
de los hombres. Es decir, no gobiernan los individuos,
no gobiernan los seres humanos, lo hacen de acuerdo
con lo establecido en las normas.

El Estado de Derecho se sujeta a la propia nor-
matividad que emite, en tanto que las autoridades y


http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/estado_social_derecho.html
http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/estado_social_derecho.html
http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/estado_social_derecho.html
http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/estado_social_derecho.html
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los gobernantes lo hacen supeditados a esas mismas
normas. El Estado se sujeta al derecho. Es una concep-
cién eminentemente liberal que permeala concepcion
sobre otro tipo de Estados que puedan concebirse,
situados en ese interreino entre los extremos. Podria
pensarse en una monarquia sujeta y respetuosa de las
normas que se han establecido, no pensando aun en
laidea del pacto. Podria pensarse en un socialismo en
el que las autoridades colectivistas sujetan todas sus
decisiones al derecho que se ha establecido.

Es que el liberalismo y el socialismo clasicos,
aunque representan dos extremos, también compar-
ten o pueden compartir una serie de ideas: por ejem-
plo, los dos son permeados por la idea de la democra-
cia, los dos han creido en la idea del progreso humano,
entre otras. No es el espacio para exponer una com-
pleta explicacion al respecto y establecer todos los
detalles filosoficos e historicos de estos extremos.

Bien, a esa concepcidén intermedia, que es mas
o menos equilibrada, le asiste una concepcién de
sometimiento al derecho. Se denomina social porque
es intervencionista, porque no se interesa solo por
el individuo, sino también por la colectividad, y sus
contenidos y acciones en los distintos campos de la
vida social se dirigen desde alli. Habrd un eco de esta
caracterizacion cuando el final del articulo que se
analiza diga que prevalece el interés general sobre el
particular. El Estado Social hoy es por antonomasia
democratico y pluralista, pero podria pensarse lo
social de una manera diferente.

Tal cuestion ocurrié con motivo de la expedicion
de la Constitucion de 1886, o con la expedicion de la
Constitucion de Rojas Pinilla en 1957, en la que la idea
de la Nacion, de la soberania en la Nacion, prevaleci6
sobre una concepcién de la soberania popular. Ello
naturalmente trajo y trae sus consecuencias. Por ello,
la Iglesia catdlica pudo ser tenida como el centro de la
nacionalidad, con los partidos politicos tradicionales
como ordenadores del destino (mal destino, mds bien
desatino) de nuestra republica. Alli se uniformoé la
sociedad, se la homogeneizé.

La discusion se filtra a un tipo de antropologia
filosdfica, en la que se pregunta y se responde por la
concepcion que se tiene acerca del ser humano (de los
hombres ylas mujeres, de los sujetos individuales) y de
la sociedad misma, es decir, de la reunion de aquellos.
El tipo de Estado que pensé nuestro constituyente
era el Estado benefactor, que es social y democratico,
pero que venia cayendo en desgracia ante el empuje
del neoliberalismo en el mundo. Hoy, conforme se
establece en muchos lugares de la Carta de 1991, se
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tiene una concepcion pluralista, democratica, que
hace parte de la caracterizacion del Estado Social de
Derecho, que la entiende alli mismo expresada. Se
dijo que esta caracterizacion habra de informar toda
la preceptiva constitucional. Todo para enfrentar el
siguiente objetivo base: analizar y establecer el prin-
cipio del Estado Social de Derecho en la actualidad.

EsTADO SOocCIAL DE DERECHO

Asi como para una época se confecciond un concepto
claro de lo que debia ser el “Estado de Derecho” como
organizaciéon humana, también se plante6 para una
nueva época una posibilidad tedrica de un Estado
que sin dejar de asirse a las normas, no se fincara
en ellas como su tnico recurso para poder ejercer la
organizacion y el orden ante los asociados; ese nuevo
concepto decidié nominarse como Estado Social de
Derecho. La razdén de ser de esta nueva concepcién
organizativa de un Estado posiblemente surge de
reconsiderar el papel del individuo asociado frente
al Estado que lo organiza. Ya no se trataba de la
preocupacion por encontrar justificaciéon a la razén
por la cual un Estado debia ser un ente superior al
individuo mediante poder y autoridad para lograr su
ordenamiento en la sociedad, sino que se trataba de
hacer valer a ese ser humano frente a la majestad del
Estado.

En el Estado de Derecho era la norma la que,
como un mecanismo, permitia el reconocimiento y
la defensa del derecho humano. Pero esta elaboracion
que el legislador hacia de la norma tomaba al hombre
como un “conejillo de pruebas”, a quien —con poste-
rioridad de la validez de tales disposiciones- se con-
vertia en victima de la misma norma. Para sofocar esa
postura incomoda y a la postre injusta con el hombre
mismo, al concepto de Estado de Derecho se le adi-
cion6 un calificativo: el de social. Se trata, entonces,
de un Estado al que lo rige la norma, pero que para
obtener como resultado la ley parte incuestionable-
mente de factores humanos como la dignidad, el res-
peto a la convivencia, la realidad de las necesidades
humanas, etc., todo lo cual da un tinte mas humano
a la norma fria, al articulo ajeno a la circunstancia
evidente de lo que el hombre es frente a su existencia
en una nacion.

Al revisar el contenido que de manera rapida he
planteado, daria la impresion inicial de estar frente
a un simil del conocido sistema organizativo del
Estado planteado en la teoria del “Estado liberal”,
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caracteristico de una época en la que por resultados
provenientes de una pésima organizacion social
como lo fue la Francia de mediados del siglo xviii,
precipité la Revolucién francesa como explosion
humana a unas dificiles ataduras que desconocian
totalmente el valor del ser humano como individuo
y ser racional. Logico resultado fue la proclamacion
de unas disposiciones que contrastaran abierta y
contundentemente la critica postura aplastante de
la clase poderosa y “noble” contra la clase baja y
menos favorecida, siguiendo el conocido texto de los
Derechos del Hombre!, normas estas que generaron
un modelo de Estado que se denominé “Estado libe-
ral” y que se convirtié en el Estado gendarme?. Por
el contario, el Estado Social de Derecho no consagra
una libertad concebida como retaliacién a una inhu-
mana comprension de los individuos asociados, sino
que rescata el verdadero valor que tiene el hombre
por tratarse de ser: un ser humano. Esta connotacién
implica reconocer en el individuo su calidad de digno
y la consecuente postura de respeto que cada uno se
merece y merece a los demas congéneres.

Una mirada al hombre bajo la éptica del Estado
Social de Derecho impone no solo hacerlo desde el
contexto legal, sino también desde el 4mbito natural,
esto es, que ademas de necesidades materiales prove-
nientes del ejercicio de su existencia, el ser humano
también las tiene de tipo emocional, cultural, espi-
ritual, ideoldgico, etc., que no por abstractas tienen

1 Véase Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789): “El principio de base de la Declaracién fue
adoptado antes del 14 de julio de 1789 y dio lugar a la elaboracion
de numerosos proyectos. Tras largos debates, los diputados votaron
el texto final el dia 26 de agosto. La Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, inspirada en la declaraciéon de
independencia estadounidense de 1776 y en el espiritu filos6fico
del siglo xv111, marca el fin del Antiguo Régimen y el principio de
una nueva era. La Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano es, junto con los decretos del 4 y el 11 de agosto de 1789
sobre la supresion de los derechos feudales, uno de los textos funda-
mentales votados por la Asamblea Nacional Constituyente formada
tras la reunion de los Estados Generales durante la Revolucion
Francesa”.

2 Véase Guia del curso “Formacion Ciudadana y Constitu-
cional”: “Antes del siglo xx se creia que el Estado no tenia capacidad
de autoadministrarse y que sus gastos no serian productivos, a pesar
de los ingresos que pudieran generarse, de ahi que el Estado fuera
un Estado gendarme que solo percibia ingresos fiscales para cubrir
los gastos de las autoridades y su intervencién en la economia era
exigua, por no decir nula. Como consecuencia de esta concepcion
los gastos del Estado eran muy pocos”. Universidad de Antioquia.
Facultad de Derecho. Guia DEL CURSO “FORMACION CIUDADANA Y
ConsTiTucioNAL”. Disponible en http://huitoto.udea.edu.co/dere-
cho/constitucion/gasto_publico.html
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menor valor que las primeras, con lo que puede
acufar el denominado principio de la “seguridad
humana”, que estaba contemplado por los antiguos a
través de los denominados brocardos universales de
derecho, es decir, lo que el profesor Valencia sostiene:

A perfilar el concepto de las reglas de derecho con-
tribuy6 también en amplia medida la distincion esta-
blecida por glosadores y comentaristas de los textos
juridico-romanos canoénicos y recogida luego por los
tratadistas de la materia de los siglos xv1, xvII y Xv11I,
diferenciando las auténticas o legales de las doctrina-
les o brocardos, del mismo modo que se distinguia,
entre las compilaciones juridicas medievales, las au-
ténticas u oficiales, sancionadas como tales por el le-
gislador de las que, carentes de autoridad legal, eran
debidas a la iniciativa privada.’

Bosquejando de manera genérica, se puede
afirmar: la idea de lo “humano” invade el concepto
de Estado Social de Derecho, mientras que la nocién
“hombre” lo hace frente al Estado de Derecho. Tal
afirmacion estd respalda en multiples argumentos
extractados del inteligenciamiento que sobre el
tenor filoséfico insinda el concepto “Estado Social
de Derecho”, lo que implica, por ejemplo, discurrir
sobre la dimensién del hombre no como “ser biolé-
gico”, sino como “ser humano”. Ya que mientras en
el primer supuesto el individuo como ente natural
contempla unas exigencias, esto es, unas necesidades
provenientes especificamente en cuanto a su materia-
lidad, la segunda contemplacion, es decir, el hombre
como ser humano, conlleva una complejidad dada
la abstraccion multifactorial de los elementos que la
integran.

Asi, por ejemplo: no solamente debe atenderse
al hombre en su necesidad funcional bioldgica: nacer,
crecer, reproducirse y morir, sino que ademas tales
exigencias materiales implicitamente conllevan una
trascendencia que se evidencia en la calidad del naci-
miento: el derecho debe preocuparse por que toda per-
sona nazca en condiciones dignas. No es posible que
el Estado desatienda a personas menos favorecidas
para adelantar el ejercicio de tan elemental necesidad
como es el nacimiento, y mds alla, debe protegerse la
gestacion como el principio fundamental que anima

3 Véase Hernan Valencia Restrepo. NOMOARQUICA, PRINCI-

PIALISTICA JURIDICA O FILOSOFfA Y CIENCIA DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO. Editorial Temis. (2005). Pag. 163, nume-
ral 86.
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el resultado de un ser que tiene las condiciones para
enfrentar una verdadera existencia. Asi mismo, debe
evidenciarse el crecimiento del ser humano bajo
circunstancias que correspondan a su condicién
de ser racional, proporcionandole los medios para
su estructuracion fisica, mental y social; igual debe
suceder con la reproduccion y la muerte de este ser
por excelencia.

Baste este analisis para evidenciar la diferencia
objetiva entre el hombre como concepto bioldgico y
el hombre como concepto humano. Es aqui donde
el Estado Social de Derecho se diferencia de la teo-
ria del Estado de Derecho, puesto que —como ya lo
habia expuesto— aquel mira al hombre a través de una
norma y le consagra aspectos puntuales frente a su
materialidad, en tanto que este aplica y considera el
derecho atinente a la materialidad y a la integralidad
del ser humano.

En nuestro caso de andlisis, la “vivienda digna”,
no se contenta el Estado en su funcién de garantizar
el derecho a esta, sino que debe velar por que esté a la
altura de esa dimension humana, es decir que el hom-
bre como ser humano que requiere una seguridad de
techo y cobijo la obtenga en condiciones razonables
que se ajusten a esa categoria racional que compro-
mete al conglomerado: la “dignidad”. Mi anterior
posicion afianza la aseveracion del autor Gil Claros:
“El ser que cuida de si mismo, vela por lo humano, por
la esencia del ser humano, de lo que él es en su natura-
leza ante el mundo, dando razoén de lo contemplado™.

Esta idea es congruente con la afirmaciéon del
mismo autor quien, en sintesis, explica que la existen-
cia del ser humano debe verse reflejada en un estilo de
vida pulido y elaborado, que esté en consonancia con
la estética solo captable por la mente racional. Todo
lo anterior para definir que el hombre en su vida en
cuanto ser humano debe buscar lo mejor, pues su
autoestima asi lo exige y nada ni nadie tiene por qué
limitar esa tendencia a que cada uno busque lo armé-
nico, lo que le produzca tranquilidad y le colme sus
ansiedades.

La Constituciéon colombiana intenta aproxi-
marse a través de la estipulaciéon normativa supe-
rior, adentrandose en la consideracién del hombre
en la sociedad nacional mirandolo en la dimensién
humana, captando este aspecto al hacer una lectura
del Titulo 1 “De los principios fundamentales”. Se

4 Véase Mario Germdan Gil Claros. CONSIDERACIONES EN
TORNO A LA ACTITUD FILOSOFICA EN EL SUJETO MODERNO.
Editorial Universidad Santiago de Cali. (2005). P4g. 34.

pIx1 / Volumen 20 / Ntumero 27 / abril 2018

observa que todos ellos buscan afanosamente, a nivel
de principios, evidenciar esa jerarquia que imprime
la condicién racional al hombre bioldgico: la vida (ar-
ticulo 11)° la tranquilidad (articulo 12)¢, la libertad
y la igualdad (articulo 13)’, la intimidad personal,
familiar y el buen nombre (articulo 15), la existencia
frente al ambito juridico (articulo 14)°, y se comple-
menta con los denominados derechos econémicos,
sociales y culturales: la honra, la dignidad y la intimi-
dad dela familia (articulo 42)", laigualdad de hombre
y mujer en derechos y oportunidades (articulo 43),
la especial proteccion de los nifios (articulo 44)" y el
que de manera especial interesa para la ilustracion
de este ejercicio académico: el derecho a la vivienda
digna (articulo 51).

5 Véase Constitucion Politica de Colombia [Const.] Julio 7 de
1991 (Colombia). Articulo 11: “El derecho a la vida es inviolable.
No habra pena de muerte”.

6  Id. Articulo 12: “Nadie sera sometido a desaparicion forzada,
a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”

7 Id. Articulo 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacioén por razones de sexo, raza, origen nacional
o familiar, lengua, religion, opinidén politica o filoséfica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstan-
cia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan”.

8  Id. Articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a su inti-
midad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas [...]".

9  Id. Articulo 14: “Toda persona tiene derecho al reconoci-
miento de su personalidad juridica”.

10 Id. Articulo 42: “La familia es el nucleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla [...]"

11 Id. Articulo 43: “La mujer y el hombre tienen iguales dere-
chos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacion. Durante el embarazo y después del parto
gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de
este subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o des-
amparada. El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza
de familia [...]"

12 Id. Articulo 51: “Todos los colombianos tienen derecho a
vivienda digna. El Estado fijard las condiciones necesarias para
hacer efectivo este derecho y promoverd planes de vivienda de
interés social, sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y
formas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda”.



doi: https://doi.org/10.16925/di.v20i27.2390

Estos son tan solo algunos de los presupuestos
que nuestra Carta Magna plantea frente a la conside-
racion humana del hombre material, incluso llegando
a incursionar en ese ambito intrincado de la econo-
mia, a la que considera una parte importante sobre
la que el Estado debe ejercer una especial labor, en la
funcién definitiva de la “redistribucién de la riqueza”,
planteando a través de normas especiales el pago de
impuestos como deber y obligacion del colombiano
como miembro de la comunidad nacional (articulo
95)", pues deben existir diferencias entre los asocia-
dos ya que hay ausencia de homogeneidad frente a la
cancelacion de estos. Tal figura del Estado Social de
Derecho amerita una revisiéon comparativa con algu-
nos Estados que han adoptado dicho concepto en su
ejercicio institucional. Asi, por ejemplo:

En Alemania:

De conformidad con Ipsen, se encuentra estipulado
el principio de Estado social, en el articulo 20 1 de la
Ley Fundamental, en virtud del cual “La Republica
Federal de Alemania es un Estado federal democrati-
co y social”™, al que: “podria en principio correspon-
der el garantizar una existencia minima en seguridad
social, sin embargo, de ello ademds, el legitimar es-
fuerzos hacia la justicia social. La clausula del Estado
social presenta en este sentido al mismo tiempo, una
caracteristica estructural del Estado (existente) y una
estipulacion (a realizar) de finalidad estatal”'

En Espana:

La Nacién espafola, deseando establecer la justicia,
lalibertad y la seguridad y promover el bien de cuan-
tos la integran, en uso de su soberania, proclama su
voluntad de garantizar la convivencia democratica
dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a
un orden econdémico y social justo. Consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley
como expresion de la voluntad popular. Proteger a

13 Id. Articulo 95: “La calidad de colombiano enaltece a todos
los miembros de la comunidad nacional. Todos estdn en el deber
de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades
[...] Numeral 9: Contribuir al financiamiento de los gastos e inver-
siones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”.

14 Véase Ley Fundamental de Alemania. (1994). Articulo
20 1. Disponible en http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/
ConstitucionAlemana.html

15  Véase Jorn Ipsen. Staatsrecht 1. STAATSORGANISATIONSRECHT
17. Marzo 2008. Traductor José Herndn Muriel-Ciceri.
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todos los espafioles y pueblos de Espaia en el ejerci-
cio de los derechos humanos, sus culturas y tradicio-
nes, lenguas e instituciones.

“TITULO PRELIMINAR

Articulo 1

1. Espafia se constituye en un Estado Social y De-
mocratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol,
del que emanan los poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado esparfiol es la Monar-
quia parlamentaria”'®

Si bien la Constituciéon Politica no consagra
especificamente la figura del “Estado Social de
Derecho”, silo plasma de manera evidente en el titulo
primero: “De los principios individuales”, en el cual,
palabras mds palabras menos, integra lo que lineas
atras denominé: la proteccion y garantia del hombre
en el desarrollo de sus funciones biologico-fisiologi-
cas en condiciones acordes a su dignidad.

Los Derechos Humanos en el Estado
Social de Derecho

Una pregunta que se podria formular seria: jel con-
cepto “derechos humanos”, considerado dentro de la
teoria del Estado Social de Derecho, se modifica en su
dimensién cognitiva, comparativamente hablando,
frente a la teoria del Estado? La respuesta obtenida
del analisis que se haga es de valiosa importancia
frente a la tematica del derecho a la propiedad y del
derecho a la vivienda, dado que es alli donde estd la
esencia sobre la cual cada organizacion social ha ido
construyendo la estructura intelectual implicita en la
normatividad para aplicar de manera valida y cohe-
rente el concepto de derecho que se requiere para la
convivencia.

Primero, se considera al Estado como una orga-
nizacion suprema frente al hombre y es asi como, a
pesar de que aquel surge por voluntad de este y para
su propio ordenamiento, ingenuamente ese concepto
supra queda por encima del ser humano y es a este
a quien le corresponde reivindicar su “postura” de
individuo valioso, sin la cual no hay Estado. Luego,
esa busqueda de posicionamiento del hombre frente

16  Véase Cinterfor. CINTERFOR 50 ANOS. ort/Cinterfor. (2013).
Disponible en http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/
ampro/cinterfor/temas/youth/legisl/esp/i/index.htm


http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/temas/youth/legisl/esp/i/index.htm
http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/region/ampro/cinterfor/temas/youth/legisl/esp/i/index.htm
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al Estado amerita el surgimiento del Estado de
Derecho, en el que el hombre tiene valor, pero al estar
subyugado a la fria norma se hace necesario entonces
continuar la critica, el estudio y el analisis que permi-
tan ubicar el punto exacto en que el ser humano y sus
derechos se encuentran frente al Estado.

Surge asi el Estado Social de Derecho y con ¢l,
una relativa tranquilidad que ha ido ganando el hom-
bre frente al Estado. Asi, Nikken explica:

La sociedad contempordnea reconoce que todo ser
humano, por el hecho de serlo, tiene derechos frente
al Estado, los cuales este o tiene el deber de respetar y
garantizar o bien estd llamado a organizar su accién a
fin de satisfacer su plena realizacion. Estos atributos
de toda persona e inherentes a su dignidad, que el
Estado estd en el deber de proteger son los que hoy se
conocen como derechos humanos"”.

Los derechos humanos han tenido un desarrollo
gradual durante la historia, pues a medida que pasa el
tiempo la sociedad cambia ylos derechos toman mati-
ces diferentes, ya que estan estrechamente vinculados
con la realidad politica, econdmica, social y cultural
del momento. Un ejemplo de ello es el surgimiento de
los derechos y su clasificacién en las diferentes gene-
raciones (de primera, segunda, tercera), que aunque
estan enmarcadas en épocas distintas, surgen de
necesidades historicas complementarias, acordes con
la evolucion de la convivencia en circunstancias de
tiempo, modo y espacio.

La situaciéon anterior permite afirmar que
el modo de realizacion de los derechos humanos
depende de la situacion social, politica y cultural de
los grupos humanos que los ejercen, defienden y rei-
vindican. Este aspecto es trascendente en el tema de
investigacion, pues permite ubicar el desarrollo de las
diferentes clases de derechos segtin su aparicién en
el tiempo, asi como determinar si el surgimiento de
estos en los diferentes contextos histdricos es deter-
minante al momento de realizar un analisis de cada
derecho.

Los Principios y el Estado Social

El aumento de la complejidad factica y juridica en el
Estado contemporaneo ha traido como consecuencia

17 Véase Pedro Nikken. EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS.
Disponible en http://www.uacj.mx/ICSA/carreras/Educacionen
DerechosHumanos/1.2.htm
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un agotamiento de la capacidad reguladora de los
postulados generales y abstractos. En estas circuns-
tancias, la ley pierde su tradicional posicion predo-
minante y los principios y las decisiones judiciales,
antes considerados como secundarios dentro del sis-
tema normativo, adquieren importancia excepcional.

Esta redistribucién se explica ante todo por
razones funcionales: el derecho, al no poder prever
todas las soluciones posibles a través de los textos
legales, necesita de criterios finalistas (principios) y
de instrumentos de solucién concreta (jueces) para
obtener una mejor comunicaciéon con la sociedad.
Pero también se explica por razones sustanciales:
el nuevo papel de los jueces en el Estado Social de
Derecho es la consecuencia directa de la enérgica
pretension de validez y efectividad de los contenidos
materiales de la Constitucién, claramente sefialada
en su articulo 228,

Pero esta no es la tnica razén que explica el
cambio anotado: el desarrollo de la democracia cons-
titucional puso de presente que el drgano legislativo,
depositario tradicional de legitimidad popular, debe
estar acompaiado del control jurisdiccional, que
a través de la historia del derecho constitucional
moderno ha demostrado ser el drgano mas eficaz
en la defensa de los derechos de los ciudadanos y los
principios democraticos.

Las dificultades derivadas del crecimiento
desbordante del poder ejecutivo en el Estado inter-
vencionista y de la pérdida de liderazgo politico del
organo legislativo deben ser compensadas, en la
democracia constitucional, con el fortalecimiento del
poder judicial, dotado por excelencia de la capacidad
de control y de defensa del orden institucional. Solo
de esta manera puede lograrse un verdadero equili-
brio y colaboracion entre los poderes; de lo contrario,
predominara el poder ejecutivo.

La dispersion de intereses en la sociedad capita-
lista actual ha diezmado la importancia del concepto
de interés general, repercutiendo asi en la legitimidad
del 6rgano legislativo y de la ley misma. Esta deficien-
cia de la legitimidad tradicional ha sido compensada
con el fortalecimiento de la capacidad estatal para
crear consenso y para encontrar soluciones producto
no solo del imperio de la ley, sino también de la

18  Constituciéon Politica, supra, nota 5, Articulo 228: “Las
actuaciones [de la administracion de justicia] seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecera el derecho sustancial”


http://www.uacj.mx/ICSA/carreras/EducacionenDerechosHumanos/1.2.htm
http://www.uacj.mx/ICSA/carreras/EducacionenDerechosHumanos/1.2.htm
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negociacion y de la adecuacion a las circunstancias
especificas del conflicto.

En estas condiciones, la idea de control judicial
aparece como la clave funcional para evitar un des-
bordamiento de poder y para lograr una adaptacion
del derecho a la realidad social. Depositario de las
ventajas propias del sabio alejado de la sociedad, que
piensa en la objetividad de los valores, y dotado de las
ventajas de quien tiene el compromiso de tomar coti-
dianamente en consideracion “la realidad viviente de
los litigios”, el juez esta en plena capacidad, como nin-
gun otro d6rgano de régimen politico, de desempeiar
ese papel”. En sintesis, el control ejercido por jueces
y tribunales en el Estado constitucional contempora-
neo resulta siendo la féormula para la mejor relacién
seguridad juridica-justicia.

De lo dicho se deriva la idea de que el juez, en
el Estado Social de Derecho, también es un portador
de la visién institucional del interés general. El juez,
al poner en relacién la Constitucién —sus principios
y sus normas— con la ley y con los hechos, hace uso
de una discrecionalidad interpretativa que necesaria-
mente delimita el sentido politico de los textos consti-
tucionales. En este sentido, la legislacion y la decision
judicial son ambas procesos de creaciéon de derecho®.

E1 Estapo SocIiAL DE DERECHO
Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La férmula clésica del Estado liberal en relaciéon con
la delimitacion de los derechos fundamentales con-
sistia en establecer una lista de derechos pertenecien-
tes a esta categoria. Una de las manifestaciones de la
crisis del Estado constitucional en la segunda mitad
del siglo xx consiste en afirmar que de nada sirve
una buena lista de derechos si no se tiene en cuenta
el proceso de aplicacién. Segun esta critica, el pro-
blema fundamental de tales derechos se encuentra
en la definicién de las relaciones entre ellos y no en
la enunciacion de los que son. Es relativamente facil
ponerse de acuerdo en los derechos que son funda-
mentales —de hecho, en los convenios internaciona-
les existe tal acuerdo-, pero es dificil saber, a priori,
cémo se aplican.

19 Véase Alexander Bickel. THE LEAST DANGEROUS BRANCH.
Bobbs-Merrill. (1962).

20 Véase Mauro Capelletti. LE POUVOIR DES JUGES. Press
Universitaire d’aix-Marseille. (1990). Pag. 35.

9del5

Elasunto es: en caso de conflicto -y esto es lo mas
corriente- entre dos o tres derechos, ;cudl debe tener
prioridad? El problema fundamental de los valores no
es el de su enunciacion, sino el de su aplicaciéon. Para
la realidad del derecho, es mas importante establecer
cuales son los criterios de interpretacion y aplicacion
delasnormas que establecer cudl eslalista de aquellas
normas que pertenecen a una determinada categoria.

Si lo esencial de la definicién de los derechos
fundamentales se juega en el ambito de la relaciéon
entre ellos, esto trae como consecuencia: 1) que
la definicién a priori de todos los que son no tiene
mayor importancia; 2) que esta tarea debe ser llevada
a cabo por el juez, puesto que la relacién entre los
derechos es un dato que viene de los hechos (a través
de la tutela); 3) de esta manera, en la relacion texto
constitucional-hecho social se ird construyendo una
nueva interpretacion de la carta de derechos ade-
cuada a una realidad propia del subdesarrollo (nuevo
constitucionalismo para Ameérica Latina).

Existe una nueva estrategia para el logro de la
efectividad de los derechos fundamentales. La cohe-
rencia y la sabiduria de la interpretacion y, sobre
todo, la eficacia de los derechos fundamentales en la
Constitucion de 1991 estan asegurados por la Corte
Constitucional. Esta nueva relacién entre derechos
fundamentales y jueces significa un cambio fun-
damental en relacién con la Constitucién anterior.
Dicho cambio puede ser definido como una nueva
estrategia encaminada al logro de la eficacia de los
derechos, que consiste en otorgarle de manera priori-
taria al juez, y ya no a la administracion o al legisla-
dor, la responsabilidad de la eficacia de los derechos
fundamentales. En el sistema anterior, la eficacia de
los derechos fundamentales terminaba reduciéndose
a su fuerza simbdlica.

Nocién de Derechos Humanos

El desconocimiento y la confusién® de los concep-
tos, asi como la imprecisiéon en su utilizacion, pue-
den ser algunas de las causas proximas de muchos
contratiempos e incomprensiones entre los indivi-
duos en el interior de las comunidades que confor-
man, dado que con ello se altera la intersubjetividad

21  Una idea confusa (segun la percepcion), de acuerdo con la
clasificacién que hace Aristdteles de las ideas, es aquella cuya com-
prension permite identificar la idea pero sin que se pueda compren-
der su naturaleza, por ejemplo: “aspirina es un analgésico’, pero no
nos deja conocer su naturaleza.
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lingiiistica®?, circunstancia que es de comun ocu-
rrencia, pero no por ello es de mayor interés para los
protagonistas, pues poca o ninguna trascendencia
suelen dar las personas del conglomerado social a
tan delicada situacion para indagar si debido a estos
inconvenientes conceptuales es que se generan o des-
encadenan los conflictos.

La oscuridad de las ideas, nociones, concep-
tos, etc., en su condiciéon de medios idéneos para la
intercomunicacion entre los seres humanos, equivale
a la generacion de una anarquia en la interrelacion
de los individuos de una sociedad, puesto que con-
lleva la imposibilidad o, por lo menos, la maytscula
dificultad de mantener la armonia, la precision y el
entendimiento requerido para la natural convivencia
humana, toda vez que esta se encuentra cimentada,
primordialmente, en una herramienta tan esencial
como es el lenguaje.

Pruebadeloanterior eslaabundancia de concep-
tos analogos definidos de diferentes formas y los dis-
tintos nombres otorgados a los “derechos humanos”,
tales como: derechos del hombre®, libertades publi-
cas®** derechos fundamentales®, derechos morales,
derechos personalisimos®, garantias individuales”,

22 Para Habermas, la comunicacion lingiiistica (con sus niveles
de intersubjetividad) es el medio que les permite a los individuos
garantizar la reciprocidad de la ubicacién y nocién de sus acciones,
reciprocidad necesaria para que la sociedad resuelva los problemas
de reproduccion material. Asi, reformula los postulados de la vieja
teoria critica, afadiendo diferentes categorias en los conceptos de
accion, trabajo e interaccion. Véase Jirgen Habermas. DoMINIO
TECNICO Y COMUNIDAD LINGUfsTICA. Editorial Ariel. (1980).

23 Derechos del hombre: expresion histérica contenida en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de la Revolucion francesa de 1789, contemplando los derechos de la
persona en su condicion de individuo frente al poder del Estado.
24  Libertades publicas: expresion acufiada por la doctrina fran-
cesa para referirse basicamente a los derechos civiles y politicos que
debe tener toda persona.

25 Derechos fundamentales: con esta denominacion, se hace
hincapié en el caracter primigenio de estos derechos, pues resultan
basicos y esenciales para el hombre y su realizacion plena. También,
hace énfasis en la idea de que estos derechos son el fundamento de
otros derechos derivados y mas particulares.

26  Derechos personalisimos: acepcién que comprende los dere-
chos relativos a los atributos fisicos y morales de la persona.

27  Derechos o garantias individuales: denominacién utilizada
bajo el predominio de la ideologia individualista, al considerarlos
como pertenecientes al hombre individualmente considerado en su
connotacién de persona fisica, centro y razén de ser de todas las
instituciones politicas y sociales.
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derechos esenciales?® y derechos innatos®, entre
otros®; provocan una enorme vaguedad conceptual
respecto a esta expresion, lo que se traduce en la cons-
tante dificultad de precisar su alcance y naturaleza.

El desacuerdo conceptual es tal que incluso algu-
nos autores® consideran que este término es inconve-
niente, pues afirman que es tautologico en si mismo
y desde una perspectiva técnico-juridica puede que
no sea la expresion mas adecuada; sin embargo,
ellos mismos reconocen que es el vocablo preferible
entre todos los existentes, pues es el generalmente
aceptado por la doctrina y la legislacion, hace parte
del lenguaje cotidiano y es reconocido por todos los
Estados y todos los pueblos. Por eso, en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, parrafo 8 del
Preambulo, aparecen bajo esa denominacién como
“[...] el ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse [...]”

La terminologia referente a los derechos huma-
nos -al moverse en un ambito de equivocidad y
confusion por la abundancia de expresiones y deno-
minaciones que posee— desencadena obvias dificul-
tades al momento de intentar definirlos. El Curso
Sistematico de Derechos Humanos del Instituto
de Estudios Politicos para América Latina y Africa
(1EPALA), siguiendo al tratadista Antonio E. Pérez
Luio, considera que “se pueden sefalar tres tipos de
definiciones de Derechos Humanos:

1. Tautologicas. No aportan ningun elemento nue-
Vo que permita caracterizar tales derechos. Una de-
finicién tautoldgica muy repetida en la doctrina es
la que afirma que “los derechos del hombre son los

que le corresponden al hombre por el hecho de ser

hombre3?”,

2. Formales. No especifican el contenido de los
derechos, limitdndose a alguna indicacién sobre su
estatuto deseado o propuesto. Una definicion formal

28 Derechos esenciales: se consideran como tales a aquellos
derechos permanentes e inherentes al hombre y a su esencia, sin los
cuales no podria ser propiamente humano.

29  Derechos innatos: con esta expresion, se quiere denotar que
esos derechos nacen con el hombre y son valiosos por si mismos.
30 Véase Red de Promotores de Derechos Humanos. :QUE soN
LOS DERECHOS HUMANOS? Defensoria del Pueblo. (2001).

31  Véase Instituto de Estudios Politicos para América Latina y
Africa (1EPALA). CURSO SISTEMATICO DE DERECHOS HUMANOS.
Disponible en www. iepala.es/curso_ddhh/ddhh33.htm

32 Véase Grupo de Investigacion Informatica Logica y Derecho
de la Universidad de Sevilla. DEFINICION DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS SEGUN P£REZ LuRNo. Disponible en http://plesiologos.blogspot.
com/2008/02/definicin-de-los-derechos-humanos-segn.html


http://www.monografias.com/trabajos/lacomunica/lacomunica.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/calidad-serv/calidad-serv.shtml#PLANT
http://plesiologos.blogspot.com/2008/02/definicin-de-los-derechos-humanos-segn.html
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es la que afirma que “los derechos del hombre son
aquellos que pertenecen o deben pertenecer a todos
los hombres, y de los que ningtin hombre puede ser
privado®”.
3. Teleologicas. En ellas se apela a ciertos valores
ultimos, susceptibles de diversas interpretaciones.
Una definiciéon teleoldgica es la que dice que “los
derechos del hombre son aquellos que son impres-
cindibles para el perfeccionamiento de la persona
humana, para el progreso social o para el desarrollo
de la civilizacién®””. A ellas podriamos anadir un tipo
mas de definicidn:
a. La explicativa o definicién descriptiva. Una
definiciéon que pretende ser descriptiva, aunque
tiene una fuerte carga teleologica, y que ha sido
generalmente aceptada por la doctrina, es la que
propone Pérez Luiio, quien entiende que los De-
rechos Humanos son “un conjunto de facultades
e instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la liber-
tad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamien-
tos juridicos a nivel nacional e internacional.”®

Las definiciones en torno al concepto de dere-
chos humanos hacen parte de los multiples esfuerzos
realizados por diversos autores para encontrar una
idea clara y precisa de lo que son, pues aunque se
coincide en la trascendencia de su consagracion, no
sucede lo mismo con su definicién.

El profesor mexicano José Antonio Garcia
Becerra considera que estos intentos de conceptua-
lizacién se pueden dividir en dos grandes grupos
o tendencias: una positivista y otra iusnaturalista
dependiendo de la consideracién de estos como
derechos derivados de la consagraciéon normativa
contenida en el orden juridico o como anteriores o
superiores a este®.

La definicién propuesta antes por Pérez Luio es
considerada bajo una tendencia iuspositivista, pues
para esta postura los derechos surgen con su consa-
gracion en la norma juridica del derecho positivo.

33 Id.

34 Id

35  Véase Antonio E. Pérez Lufio. Delimitacion conceptual de los
Derechos Humanos en la obra colectiva. Antonio E. Pérez Lufio.
Coordinador. LOS DERECHOS HUMANOS. SIGNIFICACION, ESTA-
TUTO JURIDICO Y SISTEMA. Ediciones de la Universidad de Sevilla.
(1979). Pags. 14-15.

36  Véase José Antonio Garcia Becerra. TEORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS. Universidad Auténoma de Sinaloa. (1991).
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Por otro lado, a la tendencia iusnaturalista se circuns-
criben autores como Harold H. Lasky, quien afirma:

Los derechos son en realidad las condiciones de vida
social sin las cuales no puede ningin hombre per-
feccionar y afirmar su propia personalidad. Puesto
que el Estado existe para hacer posible esta tarea,
solo manteniendo esos derechos puede mantener su
fin. Los derechos por consiguiente son anteriores a la
existencia del Estado, en el sentido de que, recono-
cidos o no, son la fuente de donde deriva su validez
legal.

O como José Castan Tobefas, quien define los
derechos humanos como:

[...] aquellos derechos fundamentales de la persona
humana -considerado tanto en su aspecto individual
como comunitario- que corresponden a esta por
razén de su propia naturaleza (de esencia, al mismo
tiempo, corpdrea, espiritual y social) y que nos de-
ben ser reconocidos y respetados por todo poder y
autoridad y toda norma juridica positiva, cediendo,
no obstante, en su ejercicio a las exigencias del bien
comun.”

La proliferacién de nociones que dicen definir
los derechos humanos hace necesario tener una
definiciéon que permita compendiar sus elemen-
tos estructurales, pues solo si se llega a un acuerdo
basico sobre su contenido resultara posible establecer
su efectividad y garantia. Bajo estas circunstancias
resulta pretencioso proponer una definicién exhaus-
tiva, pero es fundamental tener una en la que se apoye
el resto de la investigacién y que proporcione bases
acerca de lo que son los derechos humanos, puesto
que tratar el tema requiere establecer con certeza cual
es la posicion de la “vivienda” y su “adquisiciéon” den-
tro del tema de los “derechos humanos”.

Por lo tanto, se propone tomando como criterio
orientador la definicién presentada por la Defensoria
del Pueblo de Colombia en la obra ;Qué son los dere-
chos humanos?®, la presentada por el doctor Pérez
Luiio® y la expuesta en el Curso Sistemdtico de
Derechos Humanos*’, que es la siguiente:

37  Véase Nicolas Garcia Aguilar. La cuestién de la responsabili-
dad en el Derecho Informdtico. REVISTA ELECTRONICA DE DERECHO
INFORMATICO 2. Septiembre 1998.

38  Red de Promotores de Derechos Humanos, supra, nota 30.
39  Pérez Luiio, supra, nota 35.

40  IEPALA, supra, nota 31.
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Los derechos humanos son exigencias de libertades,
facultades o prestaciones, directamente sustentadas
en la dignidad humana, que revelan lo que en cada
momento histérico es necesario para una conviven-
cia justa y pacifica, son congruentes con los valores
sociales fundamentales ampliamente compartidos
por la comunidad internacional y por esto mismo
consideradas merecedoras de proteccion juridica en
la esfera interna y en el plano internacional.

La definicion anterior intenta tomar los derechos
humanos como concepto histérico, pues al provenir
del hombre, poseen una ubicacién real en el mundo
y en el desarrollo de la sociedad, no surgen simple-
mente de premisas metafisicas abstractas, sin una
concreta especificacion histérica, sino de situaciones
y necesidades que se manifiestan con el crecimiento
del ser humano*'.

También, se busca tener como eje central de
cualquier definicién el valor supremo de la digni-
dad, el cual constituye el soporte moral de todos los
derechos, pues de él se desprende un conjunto de
restricciones y normas en el comportamiento hacia
las personas, que incluyen la abstencion de cualquier
trato cruel o degradante, la prohibicion de reducir
a un ser humano al rango de simple instrumento al
servicio de fines ajenos y su reconocimiento como
un sujeto de necesidades que merecen ser atendidas.
Y por dltimo, pretende establecer una definiciéon
formal que pueda ser referida a cualquier momento
histérico y pueda responder coherentemente a los
planteamientos metodologicos sustentados a lo largo
de la investigacion.

CONCLUSIONES

1. Sino hay Estado de Derecho, no existe democracia
dado que ese Estado de Derecho excede un sim-
ple conjunto de normas constitucionales y legales,
pues involucra a todos los ciudadanos no solo a
parlamentarios que legislan o a politicos que go-
biernan. La existencia del Estado de Derecho se
mide en el funcionamiento de las instituciones y en
la praxis politica cotidiana. El Estado de Derecho
suministra la libertad para el libre juego de pensa-
miento y acciones, y debe permitir las modifica-
ciones que el proceso social requiera. El Estado de

41 Id.
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Derecho excede el campo de lo juridico para tocar
el terreno de la moral, pues existen derechos natu-
rales inalienables. Asi entendido, podemos hablar
de un Estado Social de Derecho, pues comprende
los derechos sociales de los cuales la poblacion ciu-
dadana es titular.

El caracter social del Estado Social de Derecho
lo hace -hoy en dia- el tnico justificable moral y
politicamente, pues en contraste con el Estado de
Derecho —que caracteriza a la sociedad liberal bur-
guesa y que defiende con exclusividad los derechos
civiles y politicos—, el Estado Social de Derecho se
esfuerza también en la realizacion de los derechos
sociales fundamentales, entre ellos la alimenta-
ciodn, la vivienda, la educacion, la salud, el trabajo
y la seguridad social.

El cambio mas significativo del transito del Estado
de Derecho al Estado Social de Derecho lo cons-
tituye la sustitucion de una concepcion formal de
la igualdad por una material, en la cual esta ya no
queda librada ante las fuerzas del mercado, sino
que depende de la continua y deliberada interven-
cién de las autoridades publicas para promover
personas, grupos y sectores desfavorecidos. No es
razonable hacer una distribucién nominalmente
igualitaria cuando los destinatarios de tal distri-
bucién estan en condiciones desiguales.

El Estado Social de Derecho, promulgado por la
Constitucion de 1991, redefine las relaciones entre
el poder central y las regiones, y se convierte en un
Estado participativo donde prevalece lo regional
sobre lo nacional, se reconoce la diversidad étnica
y cultural de la nacién, y hay un presupuesto de
inversion social. Al igual que en los demas paises
de la region, las reformas estructurales han traido
consigo nuevas formas de relacién entre la comu-
nidad y el Estado; este proceso de reformas ha in-
cidido a nivel local y en algunos casos ha servido
para que la participacion de la sociedad civil sea
mas tangible.

La participacién comunitaria a nivel de los muni-
cipios ha ido creciendo; a nivel local se expresan
demandas concretas que tienen que ver con la co-
tidianidad de la gente, esto hace muy dindmicos
los procesos de descentralizacion.

Es obvia, entonces, la relaciéon entre derecho y
politica. El derecho emana de la voluntad de los
ciudadanos y del Gobierno; es expresion de esa vo-
luntad ciudadana y estd limitado en su accién por
los derechos que esa voluntad encarna. Ellogro del
bien comun es el objetivo genérico del derecho. El
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Estado de Derecho de origen liberal procuraba
solo la proteccion de los llamados “derechos nega-
tivos” (proteccidn a la persona y a la propiedad) y
negaba los “derechos positivos” (promocién de la
persona, rompimiento de la pobreza, ataque a la
desigualdad econdmica). Si bien la democracia es
una forma juridica especifica, no puede limitarse
a garantizar la alternabilidad en el poder de las di-
versas expresiones politicas, sino que debe avanzar
en la institucionalizaciéon de principios y valores
de justicia social distributiva. El derecho, para de-
cirlo claramente, es un fenémeno politizado, pues
dependera del consenso alcanzado en democracia.
En otras palabras, los derechos sociales deben ser
incorporados a los fundamentos del orden estatal
mismo. Esto es lo que se llama Estado Social de
Derecho y es lo que una democracia del siglo xx1
debe profundizar, permitiendo que se plasmen en
las conductas politicas democraticas de todos los
dias la mutabilidad y los desafios relativos al bien
comun. Para ello, debe crear canales en los que flu-
yan las voluntades y se encaucen los procesos de
desarrollo de las personas que constituyen todo el
entramado democritico. Se requiere, pues, de una
cultura politica de la legalidad vista como la con-
viccién de que no basta la existencia de un Estado
de Derecho para que pueda hablarse de una socie-
dad justa, pero la sociedad justa solo es perseguible
en un Estado de Derecho. Al igual que debemos
admitir que es en democracia que se puede proce-
der a distribuir la riqueza social.

RECOMENDACIONES

La democracia esta hecha de los materiales socia-
les que componen la sociedad democratica. Las
normas juridicas no son legitimas solo por su ori-
gen; fundamentalmente lo deben ser por sus efec-
tos. El asunto es el papel del derecho (rule of law)
en la fundacién y regulacion de la democracia. La
Constitucion es el consenso sobre una concepcion
de la vida colectiva. En muchas partes, no existe
un compromiso —ni de las poblaciones, ni de las
autoridades— hacia las reglas del juego democra-
tico encarnado en el derecho. El Estado de Dere-
cho implica principios morales, juridicos y politi-
cos que deben tener eco en las decisiones judiciales
que fomenten el respeto a las reglas fundamentales
del juego politico. Cuando no se puede intervenir
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para modificar los esquemas de iniquidad, no esta-
mos ante un real Estado de Derecho. Lo que hemos
tenido no han sido democracias representativas,
sino democracias delegativas. Es indispensable
entonces cerrar la brecha entre el orden juridico
formal y las formas y practicas de la realidad. Hay
que revalorizar el papel del derecho y de la lega-
lidad haciendo reales los derechos fundamenta-
les. Esto que podriamos llamar reinstalacion del
Estado de Derecho pasa por la modificacion de la
cultura politica que necesariamente debe tradu-
cirse en mejores leyes e instituciones. Hemos teni-
do la mala costumbre de rellenar las Constitucio-
nes de enunciados imposibles ampliando asi la
brecha entre realidad social y texto juridico, sin
que hayamos hecho el esfuerzo de hacer subir
desde el cuerpo social las nuevas formas, y permi-
tiendo el alzamiento de un autoritarismo consti-
tucional. No olvidemos que los jueces deben ser la
linea entre gobierno y ciudadanos.

Hay que plantearse las formas de desarrollo de
un discurso practico en la accién politica que
cree condiciones sociales aptas mediante la insti-
tucionalizacién del discurso ético, asumiendo el
derecho los desafios planteados a la politica en
el ambito cultural y sociopolitico. Este es el nexo
estrecho, dado que la complejidad social ha some-
tido a presion a los regimenes democraticos. Hay
una “pluralizacién de las formas de vida y una
individualizacion de las biografias” que imponen
una multiplicacion de tareas y roles sociales, por lo
cual hay que liberarse de vinculaciones institu-
cionales demasiado estrechas. Asi, surge el plan-
teamiento de una democracia deliberativa. El
ciudadano deja de ser un sujeto que simplemen-
te expresa preferencias (por ejemplo, electorales)
para pasar a ser considerado un agente activo en
la construccién del proceso politico mediante la
modificacién del agotado concepto de opinion
publica, que pasa a ser una deliberativa.

Una cosa es el Estado de Bienestar (seguridad
social, tributaciéon progresiva, politicas fiscales y
monetarias, etc.) y otra cosa el Estado Social de
Derecho. El primero implica conceptos de politica
econdmica y social, pero el segundo implica una
forma sucesora del Estado Liberal de Derecho,
lo que de ninguna manera conlleva una contra-
diccién sin salida. El primero es un conjunto de
politicas para imponer correctivos a las injusticias
generadas en el sistema capitalista. El segundo
implica la imposicién de una direccién al proceso
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histdrico, esto es, el avance en la busqueda de la
equidad social, la proteccion de los débiles econo-
micos y, por supuesto, la generacién de riqueza por
medio del desarrollo integral, pues para que haya
que repartir hay que producir.

4. El propésito fundamental del Estado es perfec-
cionar la democracia, entendida también en sus
aspectos juridico y econdmico. Esto implica, a
mi entender, una reformulacién general de prin-
cipios y una nueva concepcién de los derechos
fundamentales. Asi, he insistido en que la teoria
aceptada de que la soberania radica en el pueblo
debe ser cambiada por otra que implique su re-
sidencia en el hombre que la ejerce a través del
pueblo. Esto evitaria la mas feroz de las dicta-
duras, la ejercida por la mayoria, y pondria los
derechos humanos en el primer plano de la teo-
ria y de la acciéon. El Estado Social de Derecho,
al incentivar la organizacion social, crea nuevos
intermediarios entre el poder y la sociedad. Esa
organizacion constituye poder politico que se
incorpora, de facto, al grupo de divisién cons-
titucional de poderes. Ello implica la consagra-
cién legal de la descentralizacion, pues facilita
la inclusién y el control, la sujeciéon del mercado
al bien comun y la inclusién de lo privado en el
atributo del Estado sobre lo publico, de manera
que este ambito se convierta en un terreno de in-
teraccion de propuestas y decisiones en las que
el Estado pierde el monopolio. Desarrollar en
todos los ambitos y a plenitud el Estado Social
de Derecho es una de las preocupaciones funda-
mentales que deberd tener una democracia del
siglo XXI.
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