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INTRODUCCION

Los avances, estancamientos y retrocesos institucionales del
Estado Social pueden juzgarse, en términos politicos y morales,
en diferentes sentidos. Las eternas y numerosas discusiones que
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se presentan sobre esta materia se deben a que, a fin de cuentas,
las diferentes posiciones descansan en preferencias o juicios de
valor. Con todo, si bien es dificil proponer un debate argumenta-
tivo orientado a posibilitar un consenso, no por ello la delibera-
cién debe hacerse a un lado. Es necesario reconducir el debate
hacia aquellos campos que, sin desconocer el trasfondo ideolo-
gico del problema, solo acepten argumentos controlables.

La teorfa del derecho es uno de estos campos. Las polémicas
que se han suscitado, recientemente, alrededor de la naturaleza de
los derechos sociales y sus instrumentos de aplicacion, dan cuenta
de que, en el contexto juridico, no existe una posicion dominante.
La ausencia de un criterio pacifico que permita el entendimiento
y uso de los derechos sociales se debe, entre otras razones, a un
problema ideolégico. Aunque ello sea asi, en el campo juridico el
debate no es reductible a problemas de correcciéon o convenien-
cia, con lo cual, el escenario juridico solo admite medios de per-
suasion que puedan ser verificados y refutados desde el punto de
vista normativo.

Dicho esto, este capitulo tiene por objeto analizar los desa-
rrollos tedricos de la ciencia del derecho referidos, particular-
mente, a los derechos sociales. Estos desarrollos teéricos permi-
ten soportar tanto los avances como los retrocesos del Estado
Social. Nuestro marco de comprension viene dado por los apor-
tes que la Corte Constitucional de Colombia ha hecho a este res-
pecto, fundamentalmente a propésito de la concepcion de los de-
rechos sociales como derechos fundamentales y, adicionalmente,
en torno a su aplicacion a través del principio de proporcionali-
dad.

En este orden de ideas, para desarrollar esta propuesta de
trabajo, en primer lugar, bosquejaremos una breve aproximacion
al tratamiento de los derechos sociales en la jurisprudencia cons-
titucional colombiana. En un segundo momento exploraremos
c6émo la Corte Constitucional ha aplicado los derechos sociales en
algunos casos concretos, haciendo uso del principio de propor-
cionalidad como herramienta de justiciabilidad. De lo anterior, y
a manera de conclusién, problematizaremos el entendimiento
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conceptual de los derechos sociales como principios juridicos, asi
como el uso que se ha hecho del principio de proporcionalidad
para evaluar en qué eventos un retroceso es admisible y cémo
pueden concretarse los derechos sociales.

Para cerrar esta introduccién, vale la pena expresar algunas
palabras sobre el discurrir investigativo. Este capitulo es resultado
de un proceso de investigacion que adoptd el paradigma herme-
néutico. Se trata de un estudio que conjuga la teorfa del derecho
con la dogmatica juridica, en este caso, con la dogmatica consti-
tucional'. En consecuencia, nuestro propdsito es exponer los fun-
damentos tedricos que le han servido a la Corte Constitucional
colombiana, a partir de la interpretaciéon que ha hecho de la Cons-
titucion Politica y del derecho internacional de los derechos hu-
manos (bloque de constitucionalidad), para delimitar el alcance de
los derechos sociales, evaluar sus posibles retrocesos y aplicar mé-
todos orientados hacia su concrecion.

DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES: :SON ADMISIBLES LOS
RETROCESOS?

Los derechos fundamentales, como lo ha puesto de presente
Pérez Lufo, son aquellos derechos humanos que, ademas de estar
reconocidos en el derecho positivo de un determinado Estado -
—habitualmente en su Carta Constitucional—, gozan de una tutela
juridica reforzada®. La distincién entre derechos humanos de pri-
mera, segunda, tercera y hasta cuarta generacién hace tiempo que
dejo de ser util para explicar el caracter fundamental de un con-
junto de estos derechos en oposicion a otro. Desde la Declaracion

1 SOLANO, Henty. Introduccion al estudio del derecho. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana,
2016.
2 PEREZ-LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 2005.
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y el Programa de Accién de Viena de 1993, adoptados por la Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos, el caricter universal, in-
divisible e interdependiente de los derechos humanos® hace que
toda alusion al desarrollo generacional de estos derechos solo sea
util para explicar, en términos histéricos, el proceso de positiva-
cién, mas no para jerarquizar la importancia de un derecho en
relacién con otro.

Por lo anterior, desde comienzos del nuevo milenio, la Corte
Constitucional de Colombia abandon¢ la idea, segun la cual, los
derechos de segunda y tercera generacion solo podian ser objeto
de proteccion via accién de tutela o “solicitud amparo constitu-
cional”, en tanto que derechos fundamentales, siempre y cuando
tuviesen una relacién de conexidad con las libertades civiles y po-
liticas de primera generacion. En ese entonces era comuin hablar
de derechos fundamentales conexos para referirse a algunos de-
rechos econémicos, sociales y culturales. Sin embargo, en la Sen-
tencia T-227 de 2003, entre otras, el Tribunal Constitucional asu-
mi6 una premisa distinta: todo derecho constitucional es funda-
mental y, por ende, tutelable, si puede traducirse en una obliga-
cion subjetiva de exigibilidad inmediata dirigida, funcionalmente,
a posibilitar el logro de la dignidad humana®. Ademas, si, en torno
a ¢él, existen consensos dogmaticos, jurisprudenciales o normati-
vos sobre su naturaleza iusfundamental’.

3 CARPIZO, Jotge. Los detechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas. En: Cues-
tiones Constitucionales, 2011, no 25, p. 3-29.

+Si se quiere, la tesis de la conexidad sigue estando presente, pero circunscrita a que el derecho
en cuestion alimente, funcionalmente, el contenido de la dignidad humana. Algunos, incluso,
sostienen que no es cierto que la Corte haya abandonado por completo la tesis de la conexidad,
al punto que, con posterioridad a 2003, algunas salas de revisién de tutelas del Tribunal Constitu-
cional han seguido haciendo uso de esta postura. Para una critica a la tesis de la conexidad puede
verse: OLARTE-BACARES, Diana; GONZALEZ-JACOME, Jorge. La influencia de los pro-
nunciamientos de organismos internacionales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional co-
lombiana en materia de derechos econémicos, sociales y culturales-DESC. International Law: Re-
vista Colombiana de Derecho Internacional, 2008, 12, pp. 253-299.

5 La innovacién no se redujo al escenario judicial. A nivel legislativo, por ejemplo, la Ley 1751 de
2015 definié la salud como derecho fundamental auténomo e irrenunciable.
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Asi las cosas, el contenido juridico del concepto de dignidad
humana es clave para determinar el caracter fundamental de cual-
quier derecho. El sentido normativo de la dignidad humana, en-
tendida como valor fundante del Estado, principio constitucional
y derecho fundamental, fue precisado por la Corte Constitucional,
desde la Sentencia T-881 de 2002, de modo que esta comprende:
(i) la libertad de elegir un modo de vida y actuar conforme con
este disefo vital (vivir como se quiera), (ii.) la satisfaccion de cier-
tas condiciones materiales de existencia (vivir bien) y (iil.) la in-
tangibilidad de los bienes no patrimoniales, la integridad fisica y
moral del individuo, en tanto que este es considerado como un
fin en si mismo (vivir sin humillaciones)".

Bajo este horizonte de sentido, los derechos sociales podrian
definirse como derechos subjetivos a prestaciones facticas y, prin-
cipalmente, positivas, a cargo del Estado’. De esta delimitacion
conceptual se derivan algunas caracteristicas.

En primer lugar, los derechos sociales no son simples conte-
nidos morales o politicos de caracter aspiracional. Son, en verdad,
mandatos normativos que pueden asumir la forma de reglas, pero
que, generalmente, se conciben como principios. Incluso si se
piensan como normas-reglas, a estas les subyacen normas-princi-
pios, con lo cual esta ultima caracterizacion conceptual resulta
mas apropiada. En este sentido, los derechos sociales, incluso los
fundamentales, son derechos relativos.

En segundo lugar, aunque poseen una dimension negativa o
de defensa, en ellos se destaca una faceta positiva o prestacional®,

¢ En similar sentido, la doctrina ha expresado que: “la dignidad humana supone el valor basico
(Grundweri) fundamentador de los derechos humanos, que tiende a explicitar y satisfacer las nece-
sidades de la persona en la esfera moral. Entrana no solo la garantia negativa de que la persona
no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que supone la afirmacion positiva del pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo” PEREZ-LUNO, Antonio. Derechos Humanos, Es-
tado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos, 2002, p. 318.

7 ARANGO, Rodolfo. Justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales en Colombia. En:
Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un iusconstitutionale commune en
Ameérica Latina (Armin von Bongandy y otros, coord.). México: Universidad Nacional Auténoma
de México, 2011, pp. 17-34.

8 En contra del entendimiento de los derechos sociales como derechos de prestacién puede
verse: NUNEZ, José. Estado constitucional de derecho y ponderacion: hacia la superacion de la
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como quiera que el Estado no solo debe abstenerse de descono-
cerlos, sino que, mas aun, los principales problemas juridicos so-
bre su exigibilidad pasan por su efectiva realizacion’. Si se quiere,
no existe una distincién radical entre las obligaciones que se si-
guen de los llamados derechos civiles y politicos en comparacion
con aquellas que se siguen de los derechos econémicos, sociales
y culturales". De esta manera, de todo derecho humano se siguen
tanto obligaciones negativas como positivas. Por esta razon, algu-
nos autores como Shue'' o Van Hoof'* optan por diferenciar cua-
tro niveles de exigibilidad de las obligaciones que se desprenden
de los derechos humanos y que se encuentran a cargo del Estado,
tanto en su dimension positiva como negativa, asi: respetar los de-
rechos humanos, profeger las transgresiones que provengan de ter-
ceros, asegurar que el titular del derecho pueda acceder por si
mismo a este y promover condiciones para su satisfaccion efectiva.

En tercer lugar, algunos derechos sociales son fundamentales
si, de su dimension negativa o positiva de naturaleza constitucio-
nal, pueden desprenderse obligaciones subjetivas de aplicacion in-
mediata orientadas, funcionalmente, hacia la satisfaccion de la
dignidad humana®. Dependiendo del caso en concreto, encontra-

falsa disyuntiva entre libertad y satisfaccion de los derechos sociales fundamentales. En: I/niversi-
tas, 2014, 63(128), pp. 153-172.

2 ARANGO, Rodolfo. Derechos sociales. En: Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho (Jorge Fabra
y Verénica Rodriguez, eds.). México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, pp.
1677-1711.

10 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los
derechos sociales. En: La proteccion judicial de los derechos sociales, pp. 3-29. Quito: Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos, 2009.

W SHUE, Henry. Basic Rights, Subsistence, Affluence and US Foreign Poligy. Princeton: Princeton Uni-
versity Press, 1980.

12VAN HOOF, Godefridus. The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: a Re-
buttalSome Traditional Views. In: The Right to Food (Alston & Tomaveski eds.). Dordrecht:
Nijhoff, 1984, pp. 97-110.

13 Una definicién, coincidente con la anterior, es: “los derechos sociales fundamentales en sen-
tido estricto deben ser entendidos como derechos subjetivos que gozan de rango constitucional y
cuya estructura estd compuesta por: un sujeto titular a, que representa a una persona fisica; un
sujeto destinatario b, que puede ser tanto el Estado como una persona fisica o jutidica de dere-
cho privado, y un objeto Aprque simboliza una accién positiva factica” DE FAZIO, Federico. El
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mos, asi, derechos sociales fundamentales autbnomos como la ali-
mentacion, el agua, la salud, la vivienda, el trabajo, la seguridad
social, la educacién, entre otros'.

En cuarto lugar, la faceta prestacional de exigibilidad progre-
siva de los derechos sociales, si bien no puede exigirse via accién
de tutela o solicitud de amparo constitucional, no por ello puede
ser ignorada por parte del Estado. En el contexto de América La-
tina, los tribunales constitucionales de Colombia, Perd, Costa
Rica y Chile han sido particularmente activos a la hora de evaluar
la eficacia de las politicas, los planes y los programas sociales a
través de los cuales se hacen efectivos, progresivamente, los de-
rechos sociales®. Se trata, pues, como sefiala Bernal, de un ejerci-
cio de contrapeso frente al hiperpresidencialismo que caracteriza
nuestras democracias. Asi, por ejemplo, para el caso colombiano,
las atribuciones que la Corte Constitucional se ha dado en materia
de protecciéon de derechos sociales, al igual que la figura del Es-
tado de Cosas Inconstitucional (ECI), revelan que, en nuestro
pais, el Tribunal Constitucional dejé de concebirse como un sim-
ple legislador negativo al estilo kelseniano, y pasé a convertirse,
por exceso, en un hacedor de politicas publicas.

En este punto cobra importancia el principio de progresivi-
dad de los derechos humanos, del que se sigue una prohibicion,

concepto estricto de los derechos sociales fundamentales. En: Revista Derecho del Estado, 2018,
(41), p. 192.

14 A nivel doctrinal la discusién se ha planteado en torno a un nimero significativo de derechos
que, aunque No se encuentran positivados expresamente como derechos sociales, si podrian asu-
mir la estructura funcional de estos derechos. Por ejemplo, sobre el alcance normativo del dere-
cho al agua puede verse: SANCHEZ-BRAVO, Alvaro. Injusticia ambiental y derecho humano al
agua. En: Justicia y medio ambiente (Alvaro Sinchez ed.). Sevilla: Punto Rojo Libros, 2013, pp.
151-169; SANCHEZ-BRAVO, Alvaro. Hacia un reconocimiento del agua como derecho hu-
mano universal. En: Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, 2017, 8(3), pp. 220-238. También,
por ejemplo, se afirma que los derechos de los consumidores son derechos sociales. Al respecto
véase: HERRERA, Belifia. I.a constitucionalizacion de los derechos del consumidor en Colom-
bia: un analisis desde los derechos sociales fundamentales. En: Civilizar, 2013, vol. 13, no 25, p.
33-48.

15 BERNAL, Carlos. Los derechos constitucionales sociales en América Latina. En: Derechos, cam-
bio constitucional y teoria juridica (C. Bernal). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018b,
pp- 169-194.
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prima facie, de regresividad. En consecuencia, una vez se ha lo-
grado un determinado nivel de satisfaccion de un derecho, todo
retroceso debe juzgarse sospechoso desde la perspectiva consti-
tucional'®. Ahora bien, el manto de sospecha puede ser despejado
si la afectacion al nivel de satisfaccion de un derecho social supera
el denominado “test de no regresividad”, también conocido como
“test de progresividad” y, mas propiamente hablando, “test de
proporcionalidad en materia de regresividad de derechos socia-
les”".

Sobre este particular es necesario ahondar. El test de propor-
cionalidad aplicado para evaluar si el retroceso que incide en la
satisfaccion del derecho social se encuentra justificado supone un
ejercicio que puede descomponerse en tres pasos. Para comenzar,
es necesario determinar si el instrumento normativo objeto de
analisis constitucional modifica, negativamente, el estado de cosas
normativo que caracteriza a un derecho social, bien sea porque
cercena su ambito de proteccién, disminuye los recursos pablicos
destinados para su concrecion, aumenta su costo de realizacion o
retrocede, por cualquier via, en su nivel de satisfaccion’®. A ren-
glén seguido, debe verificarse si la modificaciéon normativa afecta
“contenidos minimos intangibles” del respectivo derecho social®,
los cuales han de determinarse en cada caso concreto™. Final-
mente, si, en efecto, la medida es regresiva y lesiona contenidos
minimos, es preciso evaluar si se encuentra o no justificada. Si no

16 Ta mayor patte de cuestiones que llegan a conocimiento del Tribunal Constitucional tienen
que ver con las reformas normativas al régimen de seguridad social. Con frecuencia estas refor-
mas crean o aumentan los requisitos de acceso a determinadas garantias pensionales, sin un régi-
men de transicion orientado a salvaguardar las expectativas legitimas, de modo que la Corte
Constitucional, en no pocas ocasiones, ha encontrado que estas reformas desconocen el princi-
pio de progresividad. Sobre la incidencia de este principio en el ambito de la seguridad social
puede leerse: CADENA, Fernando. Los principios de progtesividad en la cobertura y de sosteni-
bilidad financiera de la seguridad social en el derecho constitucional: una perspectiva desde el
andlisis economico. En: Vaiversitas, 2006, 55 (112), pp. 111-147.

17 Cf. Sentencia C-228 de 2011 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente:
Juan Carlos Henao Pérez.

18 Cf. Sentencia C-507 de 2008 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente:
Jaime Cérdoba Ttivifio.

19 Cf. Sentencia C-644 de 2012 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrada ponente:
Adriana M. Guillén Arango.

20 Un ejemplo, referido al derecho a la vivienda de las personas en condicién de discapacidad,
puede verse en la Sentencia C-536 de 2012. Magistrada ponente: Adriana M. Guillén Arango.

138



lo esta, debera declararse inconstitucional. Si lo esta, superara el
escrutinio constitucional, con lo cual, a pesar de regresiva, sera
constitucionalmente valida.

En esta linea argumentativa, la jurisprudencia constitucional
y los instrumentos internacionales de derechos humanos toleran
retrocesos, en materia de derechos sociales, bajo justificaciones
muy precisas. Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, al igual que el Protocolo
de San Salvador, sefialan que las limitaciones que tengan por ob-
jeto los derechos sociales seran validas si tienen por finalidad pre-
servar el bienestar general y en la medida en que no desconozcan
el proposito y razén de estos derechos. La jurisprudencia de la
Corte Constitucional, siguiendo los lineamientos del Comité del
PIDESC, ha aplicado un test estricto de proporcionalidad para
determinar si las medidas regresivas que afectan contenidos mini-
mos de los derechos sociales resultan o no constitucionales. Asi,
para superar el juicio de constitucionalidad, la modificacién not-
mativa que revista estas connotaciones debera: (i.) perseguir un
fin constitucionalmente imperioso, (ii.) constituir un medio ade-
cuado para alcanzar dicha finalidad, (iii.) ofrecerse como el medio
necesario, (iv.) ser estrictamente proporcional en términos de
costo-beneficio y (v.) haberse discutido, ampliamente, en un pro-
ceso de deliberacion en el que se hayan expuesto razones sustan-
tivas por parte del 6rgano competente para su creacion®. Esta
estructura metodologica, como es evidente, se corresponde con
el denominado principio de proporcionalidad. Veremos en el si-
guiente apartado que este principio no solo sirve para evaluar la
constitucionalidad de una reforma normativa en abstracto, sino,
también, para aplicar los derechos sociales en un caso en con-
creto.

Asi, para responder la pregunta que guia esta seccion, podria
decirse que, en términos conceptuales, los derechos sociales pue-

21 Cf. Sentencia C-503 de 2014 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrado ponente:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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den ser concebidos, en algunos casos, como derechos fundamen-
tales. No por ello, sin embargo, se trata de derechos absolutos.
No existiendo en el derecho contemporaneo, como sostenfa Luh-
mann®, normas irrenunciables, los derechos sociales han sido
conceptualizados de tal manera que en su propia relativizacion se
abre la puerta a posibles retrocesos. El instrtumento metodolégico
para determinar si un retroceso es admisible es el principio de
proporcionalidad en materia de regresividad de derechos sociales.

De esta manera, las aproximaciones conceptuales y metodo-
l6gicas de los derechos sociales en la jurisprudencia constitucional
colombiana tienen en comun el entendimiento de los derechos
sociales como principios juridicos, pues no de otra manera tendria
lugar, en términos metodoldgicos, el denominado test de propor-
cionalidad. Como se sabe, este test es el instrumento disefiado
para hacer operativo el principio de proporcionalidad. Profundi-
zaremos en ello a continuacion.

PROPORCIONALIDAD Y PONDERACION:
EL COSTO DE LOS DERECHOS SOCIALES

Es oportuno reflexionar con mayor detalle en la naturaleza
normativa de los derechos sociales y sus implicaciones practicas.
¢Qué significa que los derechos sociales sean principios juridicos?
La diferencia mas aceptada entre normas-reglas y normas-princi-
pios es delimitada por Alexy en los siguientes términos:

“Las reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son

mandatos definitivos. En su rnayoria, ordenan algo para el caso de

que se satisfagan determinadas condiciones (...). Un ejemplo de
ello serfa una prohibicién absoluta de tortura. Lo decisivo es, en-
tonces, que si una regla tiene validez y es aplicable, es un mandato
definitivo y debe hacerse exactamente lo que ella exige. Si esto se

22 Cf. LUHMANN, Niklas. ¢Hay todavia en nuestra sociedad normas irrenunciables? En: La pa-
radgja de los derechos humanos (N. Luhmann). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014,
pp. 60-101.
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hace, entonces la regla se cumple; si no se hace, la regla se incum-
ple. Por el contratio, los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los principios son man-
datos de optimizacion. Como tales, se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida de cumpli-
miento ordenada depende no solo de las posibilidades facticas,
sino también de las posibilidades juridicas. Las posibilidades juridi-
cas se determinan mediante reglas y, sobre todo, mediante princi-
pios que juegan en sentido contrario?”.

A nuestro juicio, en el fondo de esta distincion entre normas-
reglas y normas-principios subyace, en verdad, una forma de ra-
cionalidad. Mientras que las normas-reglas se erigen a manera de
imperativos categoricos, dogmas o deberes que son resultado de
valores incondicionales; las normas-principios responden a in-
tereses pragmaticos, circunstanciales y relativos que se encuentran
condicionados por otros intereses. En una suerte de simplifica-
cién excesiva, podria decirse que las reglas conversan mejor con
argumentos morales de corte deontolégico, al cabo que los prin-
cipios parecen corresponderse con argumentos morales inspira-
dos en el utilitarismo.

Pues bien, los principios, entendidos como mandatos de op-
timizacion, exigen del denominado principio de proporcionalidad
para su concrecion practica. L.a doctrina se ha centrado, sobre
todo, en analizar, desde el punto de vista normativo, las situacio-
nes antindémicas o conflictivas entre principios, para lo cual se han
esbozado diferentes modelos tedricos. Asi, por ejemplo, ademas
del modelo germano de proporcionalidad y el balancing norteame-
ricano™, la Corte Constitucional colombiana ha adoptado el test
o juicio de integrado de proporcionalidad/igualdad®. El modelo

23 ALEXY, Robert. La férmula del peso. En: Teoria de la atrgumentacion juridica. La teorfa del
discurso racional como teorfa de la fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, 2007, pp. 349-374

2 Cf. COHEN-ELIYA, Moshe; PORAT, Iddo. American balancing and German proportional-
ity: The historical origins Ex: International Journal of Constitutional Law, 2010, 8(2), 263-286.

% Cf. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-093 de 2001. Magistrado ponente: Alejandro
Martinez Caballero.

141



integrado combina la propuesta anglosajona y el esquema conti-
nental europeo, de modo que, en primer lugar, el operador juri-
dico debe situarse, de acuerdo con el caso concreto, en un nivel
de intensidad o escrutinio al estilo norteamericano (leve, interme-
dio y estricto), para luego aplicar el modelo europeo referido a los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. Asi, cuando el nivel de escrutinio sea leve (regla ge-
neral), bastara con que la medida enjuiciada sea idénea y no evi-
dentemente desproporcional. Si el escrutinio es intermedio, la me-
dida debera ser idonea y necesaria. Cuando se aplique un nivel de
escrutinio estricto, la medida, ademas de idénea y necesaria, de-
bera ser proporcional en sentido estricto.

De acuerdo con la propuesta de Alexy®, la cual ha sido aco-
gida, con pequefios ajustes, por la doctrina mayoritaria®, se asume
que el principio de proporcionalidad es el instrumento metodolo-
gico para determinar, en cada caso concreto, la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto de un principio, el cual, por su
propia naturaleza normativa, se encuentra en tensiéon o colision
con otro u otros principios que definen sus “posibilidades juridi-
cas”. Bajo este horizonte, el estudio de la ponderacién, como es-
quema interpretativo y argumentativo para la aplicacién de los
principios —a diferencia de la subsuncién que se utiliza para la
adjudicacion de las reglas—, ha sido el principal objeto de anali-
sis™.

Sin embargo, en nuestra opinién, la literatura especializada
no ha abordado, con el mismo rigor y detalle, lo relativo a las

20 ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. Revista Espa-
iola de Derecho Constitucional, 91, 2011, pp. 11-29.

27 Cf. BARAK, Aharon. Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones. Lima: Palestra,
2017, p. 159. Este y otros autores, sobre todo italianos, diferencian la adecuacion de la idoneidad.
En el modelo propuesto por Alexy, el subprincipio de idoneidad comprende tanto la bisqueda
de una finalidad adecuada como la conexién racional que debe existir entre esta y los medios dis-
puestos para su consecucion.

28 Para una critica al modelo propuesto por Alexy puede verse: GARCIA, Juan. El juicio de pon-
deracién y sus partes. Una ctitica. En: Derechos sociales y ponderacion (AAVV). Madrid: Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 249-331.
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“posibilidades facticas” que inciden en la optimizacién de un de-
terminado principio. Ello puede obedecer a multiples razones. En
primer lugar, debido a que este no es un asunto que haya mere-
cido una especial preocupacion por parte de Alexy, cuyos ejem-
plos se relacionan, con mayor facilidad, con la dimensién negativa
de los derechos fundamentales de exigibilidad inmediata29. En
segundo lugar, porque el principio de proporcionalidad, aun si
versa exclusivamente sobre tensiones normativas entre princi-
pios, no por ello hace a un lado las discusiones facticas. Especifi-
camente, el operador juridico debe preguntarse si un medio es
adecuado para alcanzar el fin que pretende, debe indagar por la
existencia de otros medios menos gravosos para la consecucion
de dicha finalidad, al igual que debe tener en cuenta, en sede de
proporcionalidad en estricto sentido, el grado de certidumbre de
las premisas empiricas. En tercer lugar, el problema concerniente
a las “posibilidades facticas” de optimizacién de un principio re-
mite a una pregunta con hondas consecuencias morales. ;Cual es
el precio de los derechos-principios? Asi, las posibilidades facticas
vienen dadas por las condiciones materiales para hacer efectiva la
faceta prestacional de un determinado principio, la cual, en nues-
tra cultura juridica contemporanea, siempre podra monetizarse.
El interrogante sobre el costo de los derechos es especial-
mente relevante en el caso de los derechos sociales, pues es claro
que las obligaciones positivas de aseguramiento y promocion son re-
ductibles, en términos econémicos, a un calculo de costo-benefi-
cio. El problema no es particularmente dificil cuando hablamos
de las obligaciones de respeto 'y proteccion que se derivan de los de-
rechos sociales, toda vez que, frente a ellas, basta determinar, de
forma binaria, si el Estado cumplié o no con dichas obligaciones,
para emitir una orden de tutela. En cambio, determinar sila faceta

2 De esta manera, el modelo propuesto por Alexy es particularmente util para analizar las obliga-
ciones de respeto o abstencién que se desprenden de las libertades civiles. Las obligaciones de
proteccion, aseguramiento y promocion no han ocupado un papel protagénico en la teorizacion
de Alexy a este respecto. Asi, el texto que mds se aproxima al esquema ponderativo de los dere-
chos sociales, en la obra del jurista aleman, es: ALEXY, Robert. On Constitutional Rights to
Protection, Legisprudence, 3(1), 2009, pp.1-17, DOI: 10.1080/17521467.2009.11424683. Por otro
lado, sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en materia de derechos civiles, y en
especial en el campo penal, puede verse: SOLANO, Henry; DUQUE, Andrés; DIEZ, Miguel;
ARRIETA, Enén; GARCL&BAYLLERES, Sebastian; MONSALVE, Juan. Temas de derecho penal
parte general. Teoria general del derecho penal. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana, 2019.
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prestacional de un derecho social es tan cara de satisfacer que ju-
ridicamente es valido garantizarla en un nivel menor es un pro-
blema que, principalmente, atafie a las posibilidades facticas de su
optimizacién. Y ello se debe a que los derechos sociales, en su
dimension prestacional positiva, pueden satisfacerse en diferentes
grados.

De este modo, cuando hablamos de derechos sociales a pres-
taciones positivas a cargo del Estado, no puede negarse la depen-
dencia presupuestaria de estos derechos. Ruiz y Plazas sugieren,
en esta linea, que tal dependencia solo deberia pesar a la hora de
afrontar problemas distributivos en contextos de escasez, mas no
deberia utilizarse como excusa para negar la satisfaccion de un
derecho™.

La Corte Constitucional de Colombia, sin embargo, se aparta
de esta consideracion. Para el Tribunal Constitucional, la depen-
dencia presupuestaria de los derechos sociales implica que estos
deben ser asegurados y promovidos con cargo al gasto publico,
de manera que también la proteccion y racionalizacion del gasto
publico involucran principios de importancia constitucional,
como lo son, segun el caso, los principios de sostenibilidad, eco-
nomia, universalidad, eficiencia, equidad, calidad, autonomia ad-
ministrativa, entre otros. En consecuencia, el debate sobre el pre-
cio de los derechos sociales, si bien alude a las posibilidades fac-
ticas que condicionan su optimizacion, también suele llevarse al
campo de las discusiones propiamente normativas™.

En esta tarea, la concrecion de la faceta prestacional positiva
de los derechos sociales, en situaciones litigiosas, exige de herra-
mientas técnicas que faciliten su justiciabilidad. A nivel doctrinal,
se han propuesto, en esta via, los criterios de razonabilidad y de

30 RUIZ, Ramén; PLAZAS, Clara. La exigibilidad de los derechos sociales. El caso de Colombia.
En: Universitas: Revista de Filosofia, Derecho y Politica, 14, 2011, pp. 3-20

31 A propésito de los derechos sociales, Alexy sugiere que: “Los derechos a prestaciones en sen-
tido estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera
medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria obte-
nerlo también de particulares” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 482.

32 La circularidad entre lo factico y lo juridico, implicita en el principio de proporcionalidad, difi-
culta teorizar, con precision, sobre como debe realizarse el ejercicio de ponderacion, depen-
diendo de si se trata de una colisién entre principios o de una monetizacién empirica sobre el
costo-beneficio.
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contenido minimo esencial®. Se trata, sin embargo, de criterios

sustantivos cuya centralidad argumentativa se sitia en preferen-
cias o juicios de valor alrededor de los cuales es dificil discutir
racionalmente. Por otra parte, autores como Contiades y Fotia-
dou™ han defendido la utilizacién del principio de propotcionali-
dad como criterio procedimental para la adjudicacién de los de-
rechos sociales. En Colombia, Carlos Bernal Pulido ha planteado,
a nivel doctrinal®, un modelo de aplicaciéon que integra el anilisis
de razonabilidad con el analisis de proporcionalidad. Este modelo
tedrico también se ha puesto a prueba en las sentencias de la Corte
Constitucional cuyo magistrado ponente ha sido el propio Bernal.

Asi, aunque no existe una técnica unanime en la jurispruden-
cia constitucional para la optimizaciéon de los derechos sociales,
una propuesta reciente e interesante es la planteada por Bernal
Pulido, a propdsito del derecho a la educacion, en las sentencias
T-091 de 2018, T-027 de 2018 y T-461 de 2018.

El punto de partida, como problema juridico inherente a
todo ejercicio orientado a la aplicacion de los derechos sociales,
lo plantea la Corte en los siguientes términos:

“El contenido prestacional de los derechos se caracteriza por su

carcter abierto, en la medida que no esta definido como o en qué

términos se debe garantizar su prestacion. Es mas, la Constitucion,

como regla general, no determina cudl debe ser el nivel —ya sea mi-

nimo, maximo o intermedio— de satisfacciéon de la dimension

prestacional de los derechos. Tampoco determina qué politicas pu-
blicas, programas o acciones concretas deben implementatse para
tal efecto. Esta indeterminacion resulta latente al evaluar cudl debe
ser la accién del obligado, a fin de satisfacer el contenido razonable
de la faceta prestacional del derecho, y, en consecuencia, poder
concluir si existe o no una vulneracién de un derecho fundamental.
Asf las cosas, es pertinente que el juez constitucional utilice una

3 ¢f. BILCHITZ, David. Socio-economic rights, economic ctisis, and legal doctrine. En: Interna-
tional Journal of Constitutional Law, 2014, 12(3), pp. 710-739.

3* CONTIADES, Xenophon; FOTIADOU, Alkmene. Social rights in the age of proportionality:
Global economic crisis and constitutional litigation. En: Infernational Jonrnal of Constitutional Law,
2012, 10(3), pp. 660-686.

3 BERNAL, Carlos. Los derechos sociales en proporcién. En: Derechos, cambio constitucional y teoria
Juridica (C. Bernal). Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018a, pp. 142-168.
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metodologia para resolver casos relacionados con la faceta presta-

cional de los derechos fundamentales, que le permita identificar si

los niveles de satisfaccion involucrados (el provisto y el preten-
dido) no resultan contrarios al nivel de satisfaccién que el ordena-
miento juridico ya ha garantizado para tal derecho™®”.

Para resolver este problema, que es inherente a la concepcion
de los derechos sociales entendidos como principios juridicos,
Bernal Pulido propone aplicar un test de razonabilidad y propor-
cionalidad que puede descomponerse en tres momentos: el ope-
rador juridico debe, en primer lugar, interpretar, desde el punto
de vista normativo, cudl es el contenido prestacional del derecho
en cuestion y, por ende, cual es su nivel razonable de satisfaccion
(analisis interpretativo o de razonabilidad); en segundo lugar, debe
evaluar, en la practica, cudles son los modos de satisfacciéon de
dicho nivel, entre el pretendido por la persona, el provisto por el
Estado u otra alternativa modal (analisis empirico o de propor-
cionalidad). En algunos casos, adicionalmente, se podria promo-
ver, como tercer paso, un proceso de dialogo significativo entre
los actores interesados, de manera que la eleccion final entre los
distintos medios que permiten la satisfacciéon razonable del res-
pectivo derecho se deje a criterio de los directamente involucra-
dos”’, bajo supervisién de un tercero imparcial, como lo es el juez
constitucional (analisis dialégico).

Las sentencias lideradas por Bernal esquematizan cuatro si-
tuaciones que podrian presentarse, a saber.

Cuadro 1. Test de razonabilidad y proporcionalidad
de los derechos sociales fundamentales.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-461 de 2018. Magistrado ponente: Carlos Bernal
Pulido.

37 Sobre el valor decisivo que juega la perspectiva juridica de las partes, para la confecciéon misma
del derecho, puede verse: VIVARES, Luis. Perspectivismo y derecho: articnlacion del concepto orteguiano de
verdad con las formas cognoscitivas de la experiencia juridica actual. Medellin, Universidad Pontificia Boli-
variana, 2017.
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Presupuesto

Anilisis de razonabilidad*

Anilisis de proporcionalidad**

Remedio judicial***

sustancial
Mo existe (R). El juez debe ordenar que se
(a) ¢s razonable®. dé cumplimicnto al
contenide del derecho.

El juez debe werificar la | Si existe (R). El juez debe

Que exista una existencia de (R). cstudiar la proporcionalidad**
3 entre (a) v (R). El juez deberi adoptar el
iy 5 El  jucz debe analizar la | remedio  judicial  més

vulneracién a un
derecho social
fundamental.

(a) v (b) son razonables.

proporcionalidad de (a) ¥ (b).

(a) no es razonable. Sin
embargo, existe (c).

El juez debe analizar la
proporcionalidad de (c).

El contenido del derecho

es abiertamente  irrazonable,

desproporcionado vy, por lo tante, inconstitucional.

razonable y proporcional, en
consideracion a las
circunstancias  del  caso
concreto y la oferta disefiada
por el Estado.

Convenciones

(a) = La pretension del titular del derecho (nive! de satisfaccidn pretendido).

(b) = La pelitica pablica, programa o medida acusada (mivel de satisfaccion provista).
(R) = Razén constitucionalmente legitima para no conceder (a).

(&) = Otras alternativas razonables de satisfaceion del derecho (diferentes a fa] ¥ [b])
* La razonabilidad estd determinada por la adscripeion, prima facie, de (a), (b) o (c) al contenidoe del derecho.
** La proporcionalidad se determina a partir de 1a idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
*=* En alpunos casos, ¢l remedio judicial puede estar mediado por un proceso de didlogo significativo.

Fuente: adaptacidn de las sentencias T-092 de 2018 y T-461 de 2018 de la Corte Constitucional.
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En cuanto al analisis de razonabilidad™®, segin Bernal, debe
verificarse sila Constitucion, la ley o alguna disposicion reglamen-
taria determinan el contenido razonable de la faceta prestacional
del respectivo derecho. Como es natural, este contenido se desa-
rrolla, principalmente, en las politicas publicas, con lo cual resulta
improbable encontrarlo, directamente, en el Texto Constitucio-
nal®”. Una vez se ha precisado el alcance prestacional del derecho,
el operador juridico debe verificar si el nivel de satisfacciéon pre-
tendido con la accién judicial se corresponde con dicho conte-
nido. Si se corresponde, también sera necesario verificar, por un
lado, si existe una razén constitucionalmente legitima por parte
del Estado para negar el nivel de satisfaccion pretendido y, por
otro lado, si el nivel de satisfaccion provisto por el Estado, u otro
nivel de satisfaccion alternativo, se compadece con el contenido
prestacional razonable del derecho en cuestiéon. Cuando el opera-
dor juridico encuentre que existe mas de un nivel de satisfaccion
que sea posible adscribir, razonablemente, al contenido del dere-
cho social fundamental, debera aplicar el principio de proporcio-
nalidad con la finalidad de establecer, empiricamente, qué nivel
de satisfacciéon debe ser amparado por via de la accién de tutela.

En este orden de ideas, el principio de proporcionalidad sirve
para evaluar la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de

238 Se le objeta al modelo propuesto por Bernal que el criterio de razonabilidad se utilice como
rasero para medir la pretensioén del accionante y no el actuar del Estado. Realmente, el andlisis de
razonabilidad debe aplicarse no solo sobre el nivel de satisfaccién pretendido, sino, también, res-
pecto del nivel de satisfaccion provisto por el Estado u otro nivel alternativo que el operador ju-
ridico identifique como aplicable para el caso en concreto. Luego, el test de razonabilidad y pro-
porcionalidad de los derechos sociales fundamentales no deberfa entenderse como un modelo
teérico disefiado, deliberadamente, para negar la satisfaccién de los derechos sociales o para per-
mitir decisiones regresivas. Sin ninguna pretension de cientificidad, es solo un instrumento que
permite considerar los diferentes factores que pesan a la hora de decidir sobre c6mo debe con-
cretarse la faceta prestacional positiva de un derecho social fundamental.

23 Esta realidad ha sido fuertemente criticada. Quienes rechazan el modelo propuesto por Bernal
Pulido sugieren que, a través de este, se le resta fuerza normativa a la Constitucién Politica, toda
vez que el contenido de satisfaccién razonable del derecho social depende, principalmente, de los
desarrollos legales y reglamentarios. Es, sin embargo, una apreciacion injusta, pues Bernal no
niega la posibilidad de que en el Texto Constitucional sea posible advertir, directamente, este
contenido.
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los diferentes niveles de satisfaccion razonables’. Asi, en cuanto

a la idoneidad, sera indispensable analizar si los niveles de satis-
faccion (pretendido, provisto o alternativo) constituyen medios
efectivamente adecuados para alcanzar el nivel razonable de satis-
faccién del derecho social fundamental, de conformidad con el
alcance que, de este derecho, ha establecido el Ejecutivo (princi-
palmente), el Legislador o el Constituyente. A renglén seguido, el
subprincipio de necesidad sugiere que el operador juridico debe
elegir, entre los distintos medios que garantizan un nivel razona-
ble de satisfaccion, cual de ellos resulta menos gravoso, oneroso
o lesivo de la razén que constitucionalmente faculta al Estado
para no cumplir el nivel de satisfaccion pretendido o alternativo.
El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto indica
que el operador juridico debe ponderar, de acuerdo con la escala
triadica propuesta por Alexy y acogida por la Corte Constitucional
(leve, medio e intenso), si, en términos de costo-beneficio, la sa-
tisfacciéon del derecho en los niveles pretendido o alternativo
compensa la afectacion que se le causarfa al Estado en el evento
de obligarlo a cumplir con alguno de estos niveles.

Finalmente, como se trata de un instrumento metodolégico
que puede llevar a que el operador juridico concluya que existen
distintos niveles de satisfaccion razonables y proporcionales, sera
importante contar con la participacion de los directamente invo-
lucrados a fin de elegir la mejor alternativa.

Asf las cosas, para cerrar esta seccion, podria decirse que, en
el ambito de la teorfa del derecho, el principio de proporcionali-
dad parece ser el mejor instrumento para determinar cuando el
costo de satisfaccion de un determinado derecho social faculta al

240 E] uso del principio de proporcionalidad es, también en este caso, objeto de cuestionamien-
tos. Para algunos, el andlisis de proporcionalidad planteado por Bernal desconoce el principio pro
homine, de conformidad con el cual, en caso de dudas interpretativas, deberd preferirse la lectura
que mejor proteja el derecho fundamental. No obstante, consideramos que el principio pro homine
no resuelve el problema juridico, ya que, como dijimos, cuando el Estado esboza una razén
constitucionalmente legitima para abstenerse de cumplir con el nivel de satisfaccién pretendido,
lo hace, habitualmente, alegando que tal cumplimiento implicatia el desconocimiento de otros
derechos fundamentales. Asi, como entran en tension derechos constitucionales, estos debetian
ser ponderados haciendo uso del principio de proporcionalidad.
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Estado para ofrecer un nivel de satisfaccién menor o, incluso
b bl
para abstenerse Completamente de hacetlo.

CONCLUSIONES

A nivel doctrinal, jurisprudencial y legislativo la tendencia se
orienta a reconocer el caracter fundamental de los derechos so-
ciales. Este caracter es predicable de algunos derechos sociales
que, en su dimension negativa o positiva, pueden traducirse en
obligaciones subjetivas de exigibilidad inmediata.

Pese a ello, en materia de derechos sociales, tanto los retro-
cesos, como las decisiones negativas a su satisfaccion, son admi-
sibles. En este sentido, los derechos sociales no son derechos ab-
solutos. En la base de esta concepcién se encuentra el entendi-
miento de los derechos sociales, principalmente, como normas-
principios.

En tanto que principios juridicos, los derechos sociales son
derechos relativos, cuya satisfaccion puede darse en diferentes
grados o niveles, dependiendo de las posibilidades juridicas y fac-
ticas. Frente a esto es posible advertir, al menos, dos escenarios
problematicos, como quiera que la faceta prestacional positiva de
los derechos sociales puede satisfacerse en diferentes grados. El
primero, relativo a la discusion sobre la faceta prestacional de apli-
cacion progresiva y, el segundo, concerniente al debate en torno
a la faceta prestacional de aplicacion inmediata.

Un tercer escenario, que no reviste mayores dificultades me-
todolégicas cuando hablamos de derechos sociales, es el de las
obligaciones negativas o de abstencion, pues ellas, tradicional-
mente, se analizan bajo el codigo binario de cumplimiento/in-
cumplimiento. En este dltimo caso el problema no trasciende al
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cumplimiento gradual o multidimensional. Asi, la faceta obliga-
cional negativa de los derechos sociales asume, en términos nor-
mativos, la estructura de una regla.

Frente al primer escenario, en el que se determina, en abs-
tracto, si un retroceso normativo es justificable, la Corte Consti-
tucional colombiana ha utilizado el test de proporcionalidad en
materia de regresividad de derechos sociales. De conformidad
con este modelo de analisis, un retroceso es aceptable si persigue
una finalidad constitucional, es el medio menos lesivo del respec-
tivo derecho social y si los beneficios que se siguen de aquel su-
peran los perjuicios que se le ocasionan a este.

De cara al segundo escenario, en el que se define justiciabili-
dad de los derechos sociales, la Corte Constitucional ha em-
pleado, entre otros mecanismos, el test de razonabilidad y pro-
porcionalidad. De acuerdo con este modelo, el operador juridico
debe identificar, en el plano normativo, el contenido razonable de
satisfaccion del respectivo derecho social. Posteriormente, debe
evaluar, empiricamente, si el nivel de satisfacciéon pretendido o
alternativo es idoneo para alcanzar el nivel de satisfaccion razo-
nable; si, ademas, es necesario en tanto que constituye el medio
menos lesivo del nivel de satisfaccion provisto por el Estado o de
la razoén estatal constitucionalmente legitima para su negacion vy;
por ultimo, si el nivel de satisfaccién pretendido o alternativo es
estrictamente proporcional en comparaciéon con la respuesta que
brinda el Estado, puesto los beneficios que se derivan de la satis-
faccion pretendida o alternativa superan los perjuicios que se le
generan a la autoridad estatal. De ser el caso, puede acudirse a un
proceso de didlogo significativo para concretar la medida que sea
mas razonable y proporcional.

Asi las cosas, el instrumental metodolégico permite diferen-
ciar entre los derechos-sociales-reglas (tercer escenario) y los de-
rechos-sociales-principios (primer y segundo escenarios). Ambas
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caracterizaciones pueden concurrir sobre un mismo derecho so-
cial, y su concepcioén, en uno u otro sentido, dependera del caso
en concreto. De los derechos-sociales-reglas se derivan obligacio-
nes negativas, usualmente de aplicaciéon inmediata. De los dere-
chos-sociales-principios se desprenden obligaciones positivas de
aplicacion inmediata o progresiva. Para hacer efectivos los dere-
chos-sociales-reglas basta con verificar si la situacion factica se
encuentra o no comprendida por el contenido normativo del de-
recho. Para garantizar los derechos-sociales-principios de aplica-
cion progresiva el Estado dispone de un amplio margen de dis-
crecionalidad para el desarrollo de las politicas publicas, las cuales
dependen del erario publico y cuyo principal limite es la prohibi-
cion, relativa, de no regresividad. Para garantizar los derechos-
sociales-principios de aplicacion inmediata el Estado debe verifi-
car cual es el contenido razonable de satisfaccion del respectivo
derecho y ponderar, empiricamente, los niveles de satisfaccion
idéneos, necesarios y estrictamente proporcionales para su con-
secucion. Los derechos-sociales-principios necesitan del principio
de proporcionalidad y de la ponderaciéon para ser adjudicados,
mientras que los derechos-sociales-reglas hacen uso de la subsun-
cion.

¢Qué trasfondo ideoldgico subyace a esta teorizacién? Para
volver al comienzo de este escrito, aunque es claro que en el
campo juridico encontramos argumentos controlables, también
es evidente que, queriéndolo o no, los diferentes marcos te6ricos
son funcionales a las mas diversas agendas politicas y morales. La
mayoria de las veces, hay que decirlo, un mismo modelo teérico
termina siendo instrumentalizado, a conveniencia, por ideologias
opuestas. Ello sucede, en el fondo, porque no son mas que for-
mas de racionalidad. Sin embargo, un esquema conceptual que
asuma los derechos sociales como normas-reglas, conquistas irre-
nunciables e irreversibles, permitira un rendimiento distinto al
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que resulta de un modelo en el que los derechos sociales se con-
ciban como normas-principios, criterios relativos y reversibles,
cumplibles en diferentes grados, incluyendo el grado cero.

Desde luego, esta dicotomia no debe ser radicalizada. En la
practica, los derechos sociales van transitando, ambiguamente,
por estos dos horizontes tedricos, situandose, la mayoria de las
veces, en puntos intermedios. Por esta razén, en un mismo dere-
cho social es posible observar reglas y principios. La inclinacion
que se produzca hacia un lado u otro dependera de la vigencia del
Estado Social.

De esta manera, los retrocesos, avances o estancamientos
institucionales del Estado Social exigen de la teoria del derecho
respuestas suficientemente explicativas y justificativas, de modo
que puedan, por un lado, superar los analisis de constitucionalidad
y, por otro lado, ser aceptados por las comunidades académicas y
cientificas.

Qué conceptualizacion y aplicacion metodologica de los de-
rechos sociales garantiza mejor las fortalezas institucionales del
Estado Social es una cuestioén que solo el lector puede resolver.
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PREFACIO

La investigacion sobre la crisis del Estado de Social es siempre
actual y pertinente. La mayoria de las veces los estudiantes estudian
la llamada "crisis econémica". Sin embargo, la crisis mas importante
del Estado del Bienestar es la crisis politico-legal. La creencia en los
postulados de la modernidad y el constitucionalismo del siglo XX se
esta volviendo cada vez mas fragil. En diferentes pafses occidentales,
algunos principios que antes se consideraban intocables ahora se es-
tan siendo puestos a un lado. Una nueva ola retrégrada, neoliberal y
moralista viene a cuestionar la idea misma de los derechos humanos.
La clasica leccion de Norberto Bobbio de que la "era de los dere-
chos" se consolid6 legalmente y ahora dependia solo de la realiza-
cion factica se convirtié en obsoleta.

A diferencia de la prediccion hecha por los grandes tedricos de
la segunda mitad del siglo XX, este comienzo del siglo XXI es sor-
prendente en términos de retrocesos institucionales, sociales y hu-
manos. Los gobiernos autoritarios, a menudo elegidos por su propio
pueblo, han afectado y atin condicionan segmentos vulnerables de la
sociedad. Los bienes de ciudadania tipicos que se han universalizado
progresivamente en los ultimos 100 afios ahora son dificiles de ac-
ceder o incluso denegados. Los pueblos indigenas, los inmigrantes
diasporicos, las mujeres, los LGBT, los negros, los discapacitados,
los ancianos y especialmente aquellos que, debido a su condicion
social y exclusion urbana, se convierten en forasteros, son persegui-
dos como culpables de su propia condicion. Son sujetos sin lugar y
excluidos del tiempo; relegado a los margenes, olvido y negacion.

Dentro de este amplio tema sobre los dilemas del Estado Social,
los derechos fundamentales y la vulnerabilidad, los textos presenta-
dos aqui se centran en cuestiones especificas de gran importancia.
Temas como: democracia, control de la convencionalidad, crisis del
constitucionalismo, derechos sociales, proporcionalidad, discrimina-
cion, vulnerabilidad social, garantfas fundamentales, populismo, de-
recho a la ciudad, autoritarismo y neoliberalismo son tratados verti-
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calmente desde el eje central propuesto a los investigadores y retra-
tados en el titulo del libro: ""Estado social y derechos fundamen-
tales en tiempos de retroceso".

Los autores de este proyecto de intercambio institucional inter-
nacional que originé el libro son doctores experimentados de dife-
rentes programas de posgrado en Espafia, México, Colombia, Ar-
gentina y especialmente Brasil: José Leal Espinoza, Enin Arrieta
Burgos, Gonzalo Salerno, David Sanchez Rubio, Alvaro Sanchez
Bravo, Daniel Wunder Hachem, Ligia Melo de Casimiro, Alexandre
Godoy Dotta, Gustavo Machado Cabral y Caroline Miller Biten-
court son maestros de renombre que conocen el tema muy profun-
damente.

Me siento muy honrado de componer el trio organizador de las
obras, junto con los brillantes juristas Alvaro Sanchez Bravo y Ligia
Melo de Casimiro. Del lado brasilefio, la investigacién realizada y
que contribuy6 a la consolidacion de las descripciones, datos y argu-
mentos presentados aqui se llevaron a cabo dentro del alcance de
REDAS - Red de Investigacién en Derecho Administrativo Social y
fueron respaldados y financiados por el Programa CA-
PES/PROEX. Dellado espafiol, la investigacion fue financiada por
un proyecto aprobado por la Asociacion Andaluza de Derecho,
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Estoy profundamente agradecido al profesor Alvaro por sus es-
fuerzos en publicar el trabajo. Es un enlace fructifero entre los gru-
pos de investigacion de las instituciones participantes, REDAS y
Asociacion Andaluza. Ya habfamos publicado un primer libro en
2015 con el titulo "Estudios sobre Desarrollo Socioambiental".
Ahora tenemos el segundo momento de las discusiones, ya madu-
rado por la impactante experiencia de los ultimos cinco afios, un pe-
riodo de gran transformacién para el mundo y para el tema.

iBuena lectura a todos!

En Curitiba, 4 de octubre de 2019.
Prof. Dr. Emerson Gabardo
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