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De cémo hacer cosas con la Constitucion y
no (des-)fallecer en el intento

Resumen

A partir del andlisis de un caso concreto fallado por la Corte Constitucional Colombiana,
se plantea la necesidad de proteger, no sélo judicialmente sino también a partir de
la movilizacion politica, a quienes son golpeados por la pobreza y necesitan acciones
afirmativas de las autoridades publicas.

De este modo, el autor plantea la necesidad de una reinterpretacién del Derecho
para poder conceptualizar el rol de los jueces cuando fallan conflictos sociales. Asi,
la hermenéutica constitucional debe ser vista como un proceso continuo de Derecho,
politica y moral, que logre una alta sensibilidad de los aplicadores juridicos hacia la
discriminacion, el marginamiento y la exclusion; logrando la implementacion de una
férmula (Democracia Social) que permita la realizacion verdadera de un Estado Social,
democratico y constitucional de Derecho.
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Abstract

Based on the analysis of a case decided by The Constitutional Court of Colombia the
author underlines the need of protecting, not only judicially, but also by means of political
activism, those who suffer from poverty and need positive actions of public authorities.

Taking into consideration this reality, the author explains how a reinterpretation of
Law is needed to conceptualize the role of judges deciding on social conflicts. In this
context the constitutional hermeneutics must be seen as a continuous process that
takes into account Law, politics and morals, achieving a high degree of sensitivity in legal
operators in regard to discrimination, marginalization and social exclusion; to manage the
development of a formula (Social Demacracy) that will allow the accomplishment of the
Social Democratic Welfare State.
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A. Introduccion

Hace tres lustros empresarios colombianos en ejercicio de su derecho a la libertad
de empresa se percataron de que las basuras eran un negocio rentable inexplotado.
Por eso pusieron a andar empresas cuyo objeto social es el servicio publico de aseo,
amparados en la decisidn del constituyente de 1991 de permitir la participacion
de particulares en la prestacion de los servicios publicos con el fin de asegurar el
cumplimiento de los fines sociales del Estado.

El ingreso de empresarios particulares al negocio de las basuras se hizo de
manera abrupta. Los recicladores que por generaciones habian ejercido el reciclaje
como forma de vida fueron desplazados del negocio y su oficio elevado a la categoria
de contravencion ambiental sancionada pecuniariamente. Los visionarios del aseo
promovieron leyes' en las cuales se prohibid el acceso al bien privado de los desechos
solidos, su transporte y almacenamiento, pese a que miles de familias vivian de la
actividad. El interés general del medio ambiente primé en la voluntad general expresada
en la ley sobre los intereses de los recicladores de basuras. Personas cercanas al
gobierno que sancion6 la prohibicién legal en 2008 resultaron por coincidencia ser
algunos empresarios favorecidos por las licitaciones para la prestacion del servicio
publico de aseo, incluyenda los hijos del Presidente de la Reptiblica Alvaro Uribe Vélez.

Un caso en la ciudad de Cali reveld el conflicto entre nuevos empresarios v
antiguos recicladores en lo atinente al lucrativo negocio de las basuras. El cierre del
botadero de Navarro por el peligro ambiental que representaba para la ciudadania
en general, la posterior apertura y concesion de una licitacién para la administracion
de la recoleccién, manejo y disposicién de las basuras en la que fuera favorecida la
empresa privada de un novel potentado, y la promesa incumplida de la Alcaldia local
de ayudar a los recicladores desplazados del botadero de Navarro, desencadenaron
la accién de Civicol, una fundacion dedicada a modificar normas culturales y juridicas
que generan exclusion social. El juez ordinario en funciones constitucionales rechazd la
tutela solicitada por los recicladores con el argumento de la inexistencia de un contrato
laboral entre la empresa prestadora de basuras y los afectados. Para el juez, a la
empresa de aseo no se le podia endilgar ningun tipo de responsabilidad frente a los
desfavorecidos por el proceso de modernizacion del servicio publico.

La Corte Constitucional, en decision que hace honor a su misién de guardiana
suprema de la Carta Politica de 1991, revocé la decision judicial revisada y anuld las
acciones administrativas de licitacion y adjudicacion del manejo de basuras?. A juicio de
los magistrados, los recicladores no fueron debidamente incluidos en la politica piblica
de manejo de los desechos. Entre las varias 6rdenes con efectos inter pares o inter

1 Ley 142 de 1994 y Ley 1259 de 2008.

2 Corte Constitucional, sentencia T-291 de 2009.
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communis que no erga omnes, en ejercicio de la suprema autoridad de interpretacion
de la Constitucién, la Corte establecid que en las futuras convocatorias para la
recoleccion de basuras deberé privilegiarse “la calidad de empresarios autdnomos de
los recicladores” y adoptarse un criterio de puntuacion en la licitacion que premie la
inclusién de los recicladores en la nueva empresa. De paso los sensibles magistrados —
liderados por la ponente Clara Elena Reales— ordenaron la inclusion de los demandantes
en programas de salud y vivienda de la Alcaldia de Cali.

Los anteriores hechos son suficientes para desarrollar una inicial reflexion con
miras a un trabajo académico de mas largo aliento sobre democracia social, jueces
y lucha contra la pobreza, esto en el contexto del neoconstitucionalismo® y el Estado
Social de Derecho. A continuacion me referiré (1) a las actitudes que caracterizan
el tratamiento de esta tematica en la teorfa y la practica constitucionales; (2) a las
conceptualizaciones sociales, politicas y juridicas que subyacen a las actuaciones de
los jueces mencionados; v, (3) al papel que la sociedad civil, los jueces constitucionales
y la academia podrian llegar a cumplir en el futuro en la lucha contra la pobreza por via
del Derecho.

B. Contenido
1. Actitudes (de tedricos y practicos)

Tres actitudes académicas y profesionales son claramente discernibles frente
al tema de la democracia, jueces y pobreza. A ellas las he bautizado (a) la actitud
“cinica desinformada”; (b) la actitud “escéptico resignada”; v, (c) la actitud “activista
progresista”, con sus dos variantes complementarias la “idealista utépica” y la
“realista movilizadora”. El enfoque tedrico focalizado en las actitudes o disposiciones
mentales de los operadores juridicos, en especial de jueces y formuladores de
politicas publicas, se enmarca dentro de una teoria mas amplia que llamo “teorfa
intencionalista del Derecho™, la cual busca entender el Derecho no meramente como
una disciplina empirica (ius-positivismo) o normativa (ius-naturalismo) sino pragmatica
(ius-pragmatismo). Que de las actitudes o disposiciones de los jueces han dependido,
en buena parte, los avances y las omisiones del Estado frente a personas y grupos
excluidos de los beneficios de la vida social lo demuestran, por ejemplo, sentencias
constitucionales sobre los estados de cosas inconstitucionales, el minimo existencial

3 Ver los escritos de MicueL CArBONELL, RoBerTO GARGARELLA, VicTor ABRAMOVICH, CHRISTIAN COURTIS, GERARDO
PisareLLo, FLAvia Piovesan, INGo SARLET, MaRia PauLa Sarron, Roprico UpriMny, CEsar Rooricuez, NicoLAs EspeJo,
Ropotro VAzauez o Juan Antonio Cruz Parcero, entre otros tedricos destacados de la teoria juridica y del
constitucionalismo latinoamericano.

4 Ropotro Aranco, Derechos humanos como limite a la democracia. Anélisis de la Ley de Justicia y Paz,
Bogotd, Norma, 2008, pp. 82-114, especialmente pp. 100 y ss.
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o el desplazamiento forzado. El problema que afecta a los jueces y a otros agentes
estatales o privados, en particular profesores de Derecho, no sélo es de informacion
sino de autocomprension de su papel en un Estado Constitucional y Social de Derecho.
Paso a describir las mencionadas actitudes que adoptan los académicos e intelectuales
frente a la pregunta por las relaciones entre democracia, funcién judicial y lucha contra
la pobreza.

a. Actitud cinica desinformada

La actitud cinica desinformada esta bien caracterizada por el director de
Planeacion Nacional al inicio del gobierno Uribe cuando pregunté en una conferencia
si acaso el Estado Social de Derecho no era el mismo Estado socialista. Dijo el bene-
meérito funcionario que eminentes intelectuales le habian respondido afirmativamente
su inquietud, por lo que si amabamos la libertad vy la libre iniciativa tendriamos que
desenhuesarnos del embeleco de lo “social” para construir un Estado de Derecho que
permitiera el desarrollo econdmico y el concomitante bienestar social.

Ciertamente la actitud es cinica cuando un profesor de economia sostiene que el
Estado Social de Derecho equivale a la Estado socialista. La afirmacién no sélo denota
ignorancia de la evolucién de la teorfa politica y del Estado en el siglo XX. El desarrollo
de los Estados Sociales en Europa central de la postguerra, en claro contraste con el
desarrollo del socialismo real en los paises del area de influencia soviética, no puede
ser desconocido para quien tiene pretensiones de comprender la historia y los procesos
sociales que nos afectan. De nada sirven ante la desinformacion negligente las fuentes
de autoridad por eminentes que sean. Interesante resulta que detras de esta actitud
bastante difundida en el profesorado en ciertos dmbitos intelectuales se esconde una
influyente concepcion lineal y ascendente de la historia.

Autores como Augusto Comte o Jiirgen Habermas manejan una idea de la historia
como un proceso que se desarrolla en una sola direccion y siempre gracias al progreso
de la conciencia humana en su paso de estadios inferiores a superiores. En la teorfa
del Estado la concepcion lineal ascendente de la historia es notoria. Segun los autores
que asumen tal concepcion, no es posible realizar los derechos sociales de todos (lo
que caracteriza a un Estado Social) sin antes haber alcanzado y consolidado el Estado
liberal de Derecho, el cual nos ensefaria las ventajas de vivir sujetos al imperio de
la ley y del Derecho. En esta vision lineal de la historia politica la simultaneidad de
los proyectos liberal y social es inconcebible o estd descartada, ya que la riqueza
s6lo podria venir a resdistribuirse una vez se consolidara una verdadera economia de
mercado y un Estado garante de las libertades basicas que asegurara la prosperidad
econémica.

Mucho habrian ganado los liberales defensores del Estado de Derecho y
detractores del Estado Social de Derecho si hubieran leido completos los escritos de su
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adalid Isaiah Berlin, y no se hubieran conformado con leer su reflexion sobre la primacia
de la libertad negativa sobre la libertad positiva. Decia autocriticamente Berlin en una
entrevista al semanario aleman Die Spiegel poco antes de su muerte que se arrepentia
de haber hecho tanto énfasis en sus escritos en la libertad negativa y tan poco en
la libertad positiva. Sostuvo en esa oportunidad ademas que el éxito del liberalismo
econdmico inglés se debié fundamentalmente a su desarrollo en una isla cuando ella
alcanzd un apreciable bienestar material, pero que trasplantar la doctrina liberal a otras
realidades bien diversas podia tener efectos desastrosos.

En conclusion, quienes defienden acérrimamente al Estado liberal de Derecho
como estadio de desarrollo anterior a cualquier modelo de Estado diferente y al modelo
econémico capitalista, necesariamente veran con algo de sarcasmo y menosprecio los
timidos avances de la justicia constitucional y de los académicos que pretenden no
tener que esperar a la consolidacion del Leviatan hobbesiano para realizar los derechos
humanos en su integridad.

b. Actitud escéptico resignada

Otro grupo de académicos no esta afectado por el cinismo sino por el escepticismo
hacia el Derecho y el Estado como motores de la lucha contra la pobreza. En el
trasfondo de la actitud escéptico resignada estan desde una concepcion semireligiosa
de la agencia social, hasta una conviccion de que sin un cambio de la cultura ningdn
avance perceptible en los cambios sociales para una mayor justicia social sera posible.

1) La primera variante de la actitud escéptica puede ser caracterizada como
“absolutismo desencantado”. Este estado mental es propio de quien tuvo un idealismo
marcado en la juventud y fue afecto al cambio y a las reivindicaciones sociales hasta
el punto de admitir la necesidad de la revolucién, pero para quien con el paso de los
afnos el dulce suefio de la eliminacién de la pobreza se ha convertido en pesadilla. Para
el absolutista desencantado ningtn avance gradual en la lucha contra la pobreza es
suficiente, ninguna sentencia progresista adecuada para desmontar las crudas y duras
realidades del ejercicio del poder y de la dominacién. El caracter semireligioso del
absolutista desencantado consiste en haber esperado el advenimiento préximo de un
mundo mejor y en ser presa de desilusion y desgano ante la evidencia insignificante
(para él) de cambios en la humanizacion de la sociedad.

2) La segunda variante de la actitud escéptico resignada se revela claramente
conservadora. Para ésta el progreso social no depende de cambios en la concepcion
del Estado (de liberal a Social, por ejemplo) y en el &mbito institucional o normativo,
sino en una trasformacion de la conciencia y de la cultura como precondicion de
cualquier cambio institucional efectivo. Esta actitud prevenida contra todo tipo de
salida innovadora de la miseria, se ve reflejada en investigaciones de corte socioldgico
e histérico. Los socitlogos e historiadores —en contraposicién a Marx— no quieren
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transformar el mundo sino describirlo. Son escépticos frente a instituciones y decisiones
“revolucionarias”, por atrasar éstas la toma de conciencia sobre la situacion presente
y, en el mejor de los casos, por ser ellas un mero paliativo para las personas que
tienen la fortuna de una decision judicial que los favorezca mientras no opere en ellas
mismas un cambio cultural en el cual el cumplimiento de las normas sea precondicion
primera para cualquier cambio en materia de justicia social. Su oficio es la denuncia
para generar conciencia, no sacar a las personas magicamente de la pobreza.

En conclusidn, la actitud escéptico resignada, pese a la importancia de su denun-
cia, termina siendo profundamente conservadora y retardataria frente a las propuestas
politicas progresistas. Conservadora porque precondicion del cambio material es un
cambio espiritual interno. Retardataria porque cualquier decision redistributiva es
percibida como “gotas de agua sobre piedras calientes”, esto es, como decisiones
particulares sin la capacidad de transformar lo que antes debe ser cambiado desde
“adentro”.

c. Actitud activista progresista

La actitud activista progresista en la academia y en la préctica conserva los
elementos positivos de las actitudes anteriores pero busca superar sus falencias. El
activista hace del cinismo un ironismo, actitud disposicional defendida enfaticamente
por Richard Rorty®. Del escepticismo mantiene la actitud prevenida frente a las nuevas
formas de enmascaramiento de la dominacion: ninguna forma especial de democracia
o Estado sera en si misma suficiente para lograr mas justicia social. Pero en cualquier
caso, el progresista no se deja convencer por los cantos de sirena del liberalismo ni
del conservatismo. La actitud activista progresista hunde sus raices en una posicion
idealista utdpica y en una realista movilizadora.

1) La tradicién utopista, desde Thomas Moro hasta Walter Benjamin, ensena
que la reflexion sobre un mundo ideal posible y deseado es necesaria asi sea s6lo en
su variante de idea regulativa para una realidad actual o como guia de ruta hacia una
realidad mejor. La posibilidad de pensar cémo el estado de cosas existente podria ser
diferente tiene gran importancia para la agencia social. Castoriadis llamaba a esas
posibilidades los imaginarios colectivos. En el caso de Rorty, el utopismo se observa
en las atractivas sugerencias de abandonar el autoritarismo en la epistemologia y en
la politica, por ejemplo mediante el rechazo de la objetividad y su reemplazo por la
solidaridad. EI autor norteamericano explora las condiciones de posibilidad de una
humanidad que progrese moralmente por via de la educacidn de los sentimientos méas
que por el cultivo de la racionalidad; que supere el miedo de la lucha por la subsistencia;
y que pueda desplegar asi plenamente sus potencialidades.

5 RicHarD Rorry, Contingencia, ironia y solidaridad, Barcelona, Paidés, 1991.
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2) La actitud utdpico idealista debe complementarse con una actitud realista
movilizadora para realizar su objeto. Esta Gltima esta bien representada en la filosofia
de Avristoteles, en especial en su filosofia practica. A diferencia del esquematismo
idealizante de Platon, la actitud cientifico comparativa del Estagirita conviene
grandemente a la tarea de movilizar lo necesario para subvertir el orden actual. De la
mano de la observacion, el andlisis contrastativo y la sistematizacién del conocimiento,
viene la actitud firme hacia la accién (o hexis), necesaria para llevar una vida ética
coherente con los ideales de florecimiento pleno de las capacidades de todos.
Autores como John Dewey o Hilary Putnam han contribuido a promover y difundir esa
actitud utopico idealista, medular para la construccion efectiva de mundos mejores.
El experimentalismo democratico de Dewey® y el impulso liberador de la critica a la
ontologia en la ética y la politica de Putnam’ o de Rorty®, nos ayudan a rechazar las
visiones materialistas y causales de la historia y de la sociedad.

Para promover la democracia social y la realizacion integral de los derechos
humanos para todos no basta con buenas ideas. La movilizacion politica es igualmente
indispensable. Es precisamente la apropiacion y puesta en practica de estos discursos
liberadores por parte de los movimientos de derechos humanos y por la democracia
que estos objetivos no se reducen a meras especulaciones elitistas. Una actitud
realista movilizadora apuntala con un programa de accion politica concreto lo que de
otra forma quedaria escrito en el papel. El litigio estratégico en derechos sociales,
promovido entre otros por organizaciones no gubernamentales como Cejil, Cels,
Dejusticia o ACIJ, permiten direccionar las instituciones democrdticas —incluidos los
procuradores, defensores del pueblo, jueces ordinarios y tribunales constitucionales—
hacia el cumplimiento de la meta de una democratizacion efectiva de los derechos
humanos, en beneficio de toda la sociedad.

En conclusién, la actitud activista progresista pretende no ser ingenua pero
tampoco reservarse a pequenos grupos de intelectuales privilegiados. Busca con
todas las fuerzas e instrumentos liberar la inteligencia de todos y ponerla al servicio de
la solucién de los problemas saciales. Es por ello que gana precedencia y altura moral
frente a las actitudes cinica y escéptica, pese a las circunstancias estructurales y
globales adversas al avance de la democracia social y los derechos humanos.

Descritas algunas influyentes actitudes en la academia y la practica frente
a la relacion entre politica, justicia y pobreza, es tiempo de abordar algunas

6 Joun Dewey, Democracia y educacién, Buenos Aires, Ed. Lozada, 1962.

7 Hitary Putnan, “Una reconsideracion de la demacracia de Dewey”, en: Hitary Putnam, Cémo renovar la
filosofia, Madrid, Catedra, 1994.

8 Rictarp Rorry, £l pragmatismo, una version. Antiautoritarismo en epistemologia y ética, Barcelona, Ariel,
2000.



Nuevo Foro Penal No. 74, enero-junio 2010, Universidad EAFIT 19

conceptualizaciones que buscan ofrecer a los jueces elementos para estar a la altura
de la mision que les cabe cumplir en el modelo de Estado y de democracia adoptado
en la Constitucién de 1991.

2. Conceptualizaciones (de y para los jueces)

A las anteriores actitudes frente a la democracia social, la funcién judicial y
la lucha contra la pobreza, subyacen concepciones politico juridicas que dan pie a
distintas conceptualizaciones y reconceptualizaciones. La “contra” a la actitud cinica
desinformada procede de la teoria constitucional (a). El antidoto para la actitud
escéptico resignada —la mas difundida y socialmente dafina— viene de la teoria de
la democracia social (b), con su programa de investigacion y reforma politica. La
actitud activista progresista (c) puede ser englobada y enriquecida, por su parte,
mediante una teoria de la resistencia constitucional, la cual hunde sus raices tanto en
el constitucionalismo social latinoamericano, como en el deconstructivismo creativo
de corrientes politicas inconformes con el estado presente de cosas que condenan a
la mayoria de la poblacién a la pobreza.

a. Teoria constitucional vs. el (juez) cinico

La concepcion tedrica que mas se ajusta a la actitud cinica desinformada es
la del liberalismo positivista. En esta concepcion no es por lo general explicita la
epistemologia subyacente a las decisiones juridicas. El liberalismo positivista trabaja a
partir de la distincion entre hechos y valores. Las normas positivas son tomadas como
hechos (asi sean normativos) que deben ser estrictamente interpretados, eliminando
toda valoracion que atente contra la neutralidad del juicio. Los valores son vistos como
pertenecientes al &mbito de las preferencias individuales. Pretender que el juez valorara
moralmente, y que sus valoraciones morales al interpretar el Derecho sean objetivas
es algo que esta descartado, bien sea por la primacia del principio de separacion
de poderes o por el principio de imparcialidad judicial. Esta comprension politica del
Derecho queda anclada en la defensa liberal del Estado de Derecho y no se coloca a
la altura de las exigencias de la constitucionalizacion del Derecho. Mientras el Estado
liberal de Derecho se concentra en el control del poder publico para la proteccion de
la autonomia individual, el Estado constitucional de Derecho exige al poder publico,
sin sacrificar la libertad de cada cual pero sf restringiéndola, ponerse al servicio de
la realizacion integral de los principios constitucionales, en particular de los derechos
humanos comprendidos en su integralidad e interdependencia (de conformidad con la
Convencion de Viena de 1993).

Para la concepcion liberal positivista la respuesta al caso de los recicladores
es previsible. La libertad de empresa y la iniciativa privada de los empresarios del
aseo se ve reforzada por las normas que ordenan el saneamiento ambiental, mientras
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los recicladores que trabajan con desechos se ven privados del reconocimiento de
todo derecho. Su actividad ha sido previamente elevada a contravencion sin que la
ley ni la jurisprudencia puedan invocarse para su proteccion. Esta es precisamente la
conclusion a la que llegé el juez de instancia al denegar la tutela de los derechos de los
afectados por la privatizacion del servicio de aseo. Las valoraciones adicionales sobre
su precaria situacion son objeto posible de juicios subjetivos y del desprendimiento de
empresarios generosos y emprendedores que podrian mostrar conmiseracion hacia los
afectados, ya que no existe —asi el juez— relacién laboral alguna y tampoco obligacién
que haga responsable a los empresarios por la situacion vital de los recicladores.
Los empresarios de bien son legitimamente apoyados por un gobierno sensible a la
inversién econoémica y a la cohesion social que resulta del modelo capitalista.

El fallo de tutela de primera instancia refleja en toda su magnitud la actitud
cinica desinformada. Ciertamente la concepcion liberal positivista que subyace a la
interpretacion constitucional del juez de tutela en primera instancia puede ser desafiada
tedricamente por una reconceptualizacion de la epistemologia propia de una concepcién
hermenéutico constitucional. Esta concepcion desecha la separacion entre hechos vy
valores. Toda interpretacion de una norma, asi se conciba como un factum, supone
ya valoraciones que exigen ser justificadas mediante razones validas y suficientes. La
ceguera del juez, en general, no solo obedece a la falta de actualizacidn en el ambito
del Derecho constitucional y del rol que cumple contemporaneamente. Igualmente
es notoria una actitud de desinterés e insensibilidad por la posicion de desigualdad
economica y material de personas y grupos sociales en situacion de discriminacion o
marginacion. Esta es una circunstancia objetiva juridicamente relevante en el ambito
latinoamericano, lo que explica el notorio desarrollo de una teoria constitucional critica
en nuestro medio.

A la luz de la informacion suministrada por la organizacion social de defensa de
los derechos de los excluidos, se hace manifiesto como la interpretacion correcta
del orden juridico en el caso de los recicladores exigia de los jueces reconocer que
mediante la sancién administrativa de su actividad y privatizacién del manejo de las
basuras, se configuraba un trato desigual de un sector social que ejercia legitimamente
su derecho a la libertad de oficio. La ceguera moral del juez de primera instancia,
revestida del manto de una aplicacion neutra y objetiva de las normas pertinentes,
le impedia comprender que al negar todo derecho constitucional a los recicladores
en el proceso de privatizacion del servicio de aseo violaba él mismo la Constitucion
Politica. Este error interpretativo fue corregido a tiempo por la Corte Constitucional
mediante una interpretacion holista y valorativa del marco juridico. Segin la concepcion
hermenéutico constitucional —al igual que la interpretacién mas extendida en el Brasil—,
los recicladores de basuras no son desechables sino trabajadores que ejercen un oficio
legitimo, el cual no puede ser impedido mediante la constitucion de un monopolio sin
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antes indemnizar plenamente a los individuos que en virtud de la ley deban quedar
privados del ejercicio de una actividad econémica licita (articulo 336 inciso 2 de la
Constitucion).

Concuerdo con Dworkin y en contra del andlisis econdmico del Derecho
representado en autores como Posner o Calabresi, en el sentido de que una lectura
moral de la Constitucion es ineludible®. Los jueces, alin mas si ejercen como jueces
constitucionales, hacen valoraciones al momento de interpretar el Derecho positivo
que aplican. Su lectura debe ser comprehensiva u holista y tratar a todos los afectados
con igual consideracion y respeto en el disefio y el funcionamiento de las instituciones.
Lo anterior vale con mayor razon en el caso de personas golpeadas por la pobreza
quienes deben ser especialmente protegidas mediante acciones afirmativas por parte
de las autoridades publicas.

b. Democracia social vs. el (juez) escéptico

Aligual que la teorfa constitucional de la pobreza' vino al rescate de las garras de
la actitud cinico desinformada, la teorfa de la democracia social nos abre un camino de
salida de la actitud escéptico resignada. Sufrimos en el mundo de un subdesarrollo a
nivel de la teorfa democratica, mas aln en paises que han adoptado el Estado Social,
demaocratico y constitucional de Derecho (articulo 1 de la Constitucidn) como férmula
politica para trascender el Estado democratico liberal de Derecho. Otro factor que
no ha permitido el florecimiento de la teorfa de la democracia social como verdadera
opcion a la influyente teorfa de la democracia liberal ha sido el hecho de que la politica
partidista se apropi6 y politizé (en el buen sentido de la palabra) la democracia social,
hasta el punto de que los términos “social democracia” y “democracia social” se
utilizan en el discurso como equivalentes.

Deseo en este punto avanzar una tesis algo arriesgada no tanto porque su
afirmacion no tenga sustento sino porque no cuento aqui con el espacio para desarrollarla
adecuadamente. Ella reza que el déficit que presenta la teoria de la democracia social
obedece a que los constitucionalistas no han sabido defender la importancia que ella
tiene para la teorfa constitucional, la transformacion de las sociedades y la lucha contra
la pobreza. La democracia social ha sido objeto de apropiacion por parte de los partidos
politicos, en especial la social democracia europea. Tan patente es este fenomeno
que la democracia social, consustancial a la teorfa del Estado Social de Derecho,
es presentada en Inglaterra como parte del programa politico de “la tercera via” de
laboristas como Giddens o Blair. Lo anterior, aunque totalmente licito y bienvenido

9 Ronatp DworkiN, Freedom'’s Law. The Moral Reading of the Constitution, Oxford, Oxford University Press,
1996.

10 Epuaroo Ciruentes, “El constitucionalismo de la pobreza”, en Dereito: Revista xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela, Vol. 4, N° 2, 1995, pp. 53-78.
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como propuesta ideoldgica de lucha contra el hambre y la exclusién, no ha dejado de
tener efectos negativos a nivel de la construccion de una concepcion de Estado Social
y de funcién publica de los jueces que permita abandonar el modelo de democracia
liberal y su compafiera la teorfa positivista de la interpretacion juridica.

¢Qué entender por democracia social en este contexto? En un escueto texto de
mediados de los cincuenta, Georges Burdeau distingue claramente la democracia
social de la liberal. En la democracia liberal o democracia politica, los derechos son
concebidos como “facultades inherentes al individuo, cuyas posibilidades sdlo a él
corresponde explotar”'. Bajo esta perspectiva, frente al Estado los derechos son
inviolables. Ellos incitan mds a la abstencidn que a la accién. Por su funcion protectora
de la libertad, los derechos sirven de fundamento de la democracia liberal. En
contraste, para la concepcion social de la democracia “los derechos son exigencias”;
su contenido esté fijado en funcion de necesidades de las que los derechos no son mas
que su consagracion juridica. Segln el entendimiento constitucional prevaleciente en
buena parte del mundo en la segunda mitad del siglo XX, la democracia propia de los
Estados constitucionales y democraticos de Derecho corresponde a la democracia
social y no la democracia liberal.

No obstante lo anterior, en nuestros paises nos hemos quedado cortos con el
entendimiento y la puesta en practica de la democracia social. No hemos acabado de
sacar las consecuencias de la transformacion de la democracia liberal en democracia
social. Ni los dirigentes politicos, ni nosotros como ciudadanos, hemos estado a la
altura del modelo de Estado Social de Derecho acogido en la Constitucion de 1991. Y
digo esto porque si nos hubiéramos tomado ya en serio el cardcter social de nuestras
instituciones, la realidad de pobreza y de radical desigualdad que reina entre nosotros
no podria existir como existe hoy en dia. Por su parte, las autoridades publicas, en
especial los jueces, emplean todavia una hermenéutica anacronica y contraria al
paradigma de la democracia social. La poblacién ain no termina de apropiarse las
conquistas tedricas de las revoluciones sociales. Consecuencia del anterior déficit son
los desiguales e insuficientes resultados de la lucha contra la pobreza.

El déficit conceptual y tedrico que hay en la auto comprension de la democracia
exige analizar los alcances de la transformacion de la democracia politica en demo-
cracia social, asi como por qué los jueces ordinarios y constitucionales sufren un atraso
metodoldgico y practico en su vivencia de la democracia y del rol que les corresponde
cumplir bajo el Estado Social de Derecho. Los fallos de jueces constitucionales en el
caso de los recicladores demuestran la brecha existente entre la epistemologia liberal
positivista y la hermenéutica constitucional, con la cual la Corte Constitucional orienta
el rol que corresponde a los jueces en la lucha contra la pobreza. En esta tarea la

" Georats Buroeau, La demacracia. Ensayo sintético, Caracas/Barcelona, Ed. Ariel, 1960, p. 58.
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importancia de la movilizacién popular y de las organizaciones de la sociedad civil
es crucial para acelerar el proceso de transformacién y expansion de la democracia.

A continuacion sélo puedo enunciar algunos de los aspectos que habria que
estudiar e investigar por parte del constitucionalismo latinoamericano en los préximos
afos sideseamos realizar en la practica la teoria de la democracia social, antidoto contra
la actitud escéptica resignada vy recelosa del pensamiento teérico como instrumento
de cambio social. La adopcion y el desarrollo pleno de la teoria de la democracia social
exigen un analisis y una reconceptualizacion de la teorfa democratica liberal en los
siguientes aspectos generales:

1) Unateorfa de la democracia social va mas alla que una teorfa del Estado Social
de Derecho, emparentado por muchos con el modelo del Estado de bienestar. Ambas
teorfas son complementarias y se refuerzan mutuamente. No obstante, la teoria de la
democracia social avanza en tres dmbitos adicionales: primero, ella se pregunta por
los aportes positivos que la seguridad social, la justicia social y la participacion social
tienen sobre la democracia en cada sociedad; se abre asi un importante espacio al
anélisis comparado. Segundo, la democracia social, ademas del aseguramiento social,
investiga el proceso de democratizacion de la sociedad en general, trascendiendo el
estrecho marco del sistema de seguridad social. Tercero, la demacracia social proyecta
la identificacion entre autores y destinatarios de las decisiones politicas, del sistema
politico al @ambito del aseguramiento social de todos, lo que resulta determinante para
la realizacién efectiva de los derechos humanos en su integralidad™.

2) Quizés quien mejor ha expuesto un marco de investigacion que desarrolle
la teoria de la democracia social es Thomas Meyer, profesor de ciencia politica de
la Universidad de Dortmund. Meyer sintetiza su propuesta en ocho argumentos que
guian el programa de trabajo'.

Primero reconoce que el concepto de libertad en las democracias modernas es
bidimensional, como libertad (negativa) frente a intervenciones arbitrarias, y como
libre autodeterminacion (libertad positiva). La universalidad del valor de la igual libertad
para todos es tomada como fundamento de los derechos fundamentales reconocidos
por la democracia liberal. Esta pretension de universalidad de los derechos propia
de la democracia liberal es adoptada globalmente por los pactos internacionales de
derechos humanos de 1966 que precisan igualmente los deberes ciudadanos.

Segundo, la democracia liberal entra en la practica en una insalvable contradiccion
con sus pretensiones universalistas al ignorar los riesgos reales que genera sobre las
estructuras sociales y que impiden sistematicamente a grandes grupos de ciudadanos
la realizacion efectiva de sus derechos fundamentales.

12 THomas Mever, Theorie der sozialen Demokratie. Wiesbaden, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, 2005,
p. 26.

13 Ibid., pp. 29-30.
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Tercero, los riesgos estructurales que imposibilitan el goce efectivo de los
derechos, riesgos que resultan de la estructura social y de la decision politica, también
impiden que los afectados, mediante su iniciativa individual o grupal, puedan ayudarse
a si mismos, lo que justifica la existencia de deberes politicos de compensacion.

Cuarto, correlativos a la ayuda social y econémica emanada de los deberes
de compensacion son los derechos sociales fundamentales cuyos titulares son los
ciudadanos. Los derechos sociales fundamentales son parte constitutiva de la
legitimidad de la demacracia moderna, esto sin menoscabo de los deberes primarios
de responsabilidad personal.

Quinto, el Estado demacratico de Derecho esté obligado a asegurar en todos los
ambitos las condiciones sociales, econdmicas y culturales que posibiliten la mayor
realizacion de los derechos fundamentales para todos.

Sexto, segln las circunstancias politico culturales e institucionales de cada pafs,
debe garantizarse una combinacion variable de estrategias econdmicas, politicas y
sociales que asegure la realizacién de los fines sociales del Estado.

Séptimo, la democracia liberal se revela como una democracia defectuosa cuando
no se alcanza un limite cualitativo minimo necesario para la realizacién de los derechos
sociales fundamentales para todos. La democracia social, al asegurar tales minimos
cualitativos, se convierte en condicion necesaria para la legitimidad de la democracia
moderna y para la estabilidad del sistema democrético.

Octavo, bajo los desafios de la globalizacion los instrumentos de direccionamiento
palitico, econdmico y social sufren grandes cambios y limitaciones, no asi la vigencia
de una teorfa de la democracia social, la cual vale igualmente para todas las sociedades
con independencia de su nivel de desarrollo.

Finalmente, como puente al Ultimo tema de mi exposicion, quisiera referirme al
papel que corresponde cumplir a los jueces en una teorfa de la democracia social con
miras a realizar los fines del constitucionalismo global y de la actitud del activismo
progresista, afanado por combatir efectivamente la desigualdad y la pobreza. ¢Qué
elementos deberia aportar una teorfa politico constitucional para cambiar la actitud de
los jueces arraigada por el liberalismo positivista?

c. Teoria constitucional pro (jueces) activistas progresistas

Roberto Gargarella y Miguel Carbonell han hecho importante defensa del acti-
vismo constitucional de los jueces para la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales para todos, en especial para los excluidos y marginados socialmente.
Mientras Gargarella' defiende el rol activo que los jueces deben cumplir para la garantia

14 RoserTo GARGARELLA, “¢Los partidarios de la democracia deliberativa deben defender la proteccion judicial
de los derechos sociales?”, en Filosofia de la democracia. Fundamentos conceptuales. RoboLro ARANGO
(ed.), Bogoté, Siglo del Hombre/Universidad de los Andes, 2007, pp. 377-408.
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efectiva de los derechos sociales, Carbonell’ pone el énfasis en el inexorable proceso
de constitucionalizacion del Derecho y en su direccionamiento de forma que se respete
la integralidad y el goce efectivo de todos los derechos humanos, sin exclusiones. En
este espacio quisiera entonces solamente reafirmar y enfatizar algunas estrategias
orientadas a la consecucion de tal fin.

1) En otra ocasion me he referido a la estrategia de la resistencia constitucional
a politicas y decisiones publicas destinadas a asegurar los intereses de grupos
privilegiados de la poblacion mediante el ejercicio activo de acciones y procedimientos
constitucionales'. El caso de la Corte Constitucional colombiana muestra variados vy
mdltiples casos de uso exitoso de los mecanismos juridicos con el objetivo de impedir
que los circuitos del poder burocratico y del dinero, como dirfa Habermas, acaben por
imponerse sobre el circuito de la solidaridad social. En este lugar considero oportuno
llamar la atencidn sobre la necesidad de desarrollar toda una teorfa de la resistencia
constitucional que dote a jueces y operadores de mayores instrumentos que la mera fe
y el compromiso de defensa de causas de los desamparados y excluidos. Se requiere
una profundizacion en la estrategia judicial de contencién al avance del capitalismo

2) Una segunda iniciativa para apoyar la actitud progresista movilizadora en el
constitucionalismo del sur consiste en desarrollar investigaciones con el fin de recoger
inductivamente la jurisprudencia progresista del continente y construir luego una teorfa
de constitucionalismo social latinoamericano, el cual haga justicia a la situacion de
las llamadas “sociedades no bien ordenadas”, donde la dependencia y la dominacion
de los intereses privados, en especial extranjeros, sea adecuadamente tenida en
cuenta por los jueces en la resolucion de los conflictos sociales que puedan llegar a su
conocimiento.

3) Una tercera estrategia tendiente a reforzar el trabajo del movimiento activista
progresista se centra en la necesidad de de-construir los discursos normales que se han
instalado en las democracias modernas a partir de su fundamento abstracto de igual
libertad para todos, y permitir el surgimiento de un discurso anormal, revolucionario
del pensamiento que permita el progreso efectivo de la democracia social. La
deconstruccion de los discursos normales desde la filosoffa en autores como Derrida'

15 MigueL CarsonELL, Neoconstitucionalismo, 4% Ed., Madrid, Trotta, 2009.

16 Ropotro Araneo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2004, pp. 71y ss.

17 Jaaues Derrioa, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad, Madrid, Técnos, 1997; Jaaues
Derrina, Mérgenes de la filosofia, Madrid, Catedra, 1988, La escritura y la diferencia, Madrid, Anthropos,
1989.
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o Deleuze y Guattari'®, de la critica feminista’®, de la teoria social?’, o de la teoria
constitucional e internacional,”" sirven de fuente de inspiracion al constitucionalismo
critico latinomaericano.

C. Conclusion

Hemos dado un largo rodeo para llegar de nuevo al principio, 0 sea, la resolucién
del caso del conflicto entre libertad de empresa e inclusion social de los marginados.
La descripcion de las actitudes presentes en el discurso y la practica constitucionales
nos ha permitido revelar el origen conceptual de las diferentes respuestas al conflicto.
Mientras que actitudes refractarias al papel dinamizador del Derecho constitucional
como medio de transformacién social hacia una sociedad mejor rechazan el
reconocimiento de derechos fundamentales a los recicladores por ser democratica la
decision de regularizar la prestacion del servicio por empresas privadas, para el caso
de las actitudes progresistas y movilizadoras tal solucion resulta inadmisible. En uno
y otro caso, la respuesta frente a la relacion que debe existir entre democracia social,
activismo constitucional y lucha contra la pobreza, es divergente segin se adopte el
paradigma de la democracia liberal o el de la democracia social.

Analizadas las conceptualizaciones que se encuentran a la base de cada una de
las tres actitudes (cinica desinformada, escéptica resignada y activista progresista),
encontramos que la reconceptualizacidn del rol de los jueces en el paso de la democracia
liberal a la social exige variados cambios, en particular en la teorfa de la interpretacion
liberal positivista. La hermenéutica caracteristica de la sentencia del juez de primera
instancia es “discreta? y compartimentalizada”, con cero sensibilidad constitucional,
propia de una interpretacion literalista, sinénima de la escuela de analisis econd-
mico del Derecho en su variante eficientista?® o de la escuela analitico logicista?,

18 Gittes Deteuze y Feux Guattari, £/ antiedipo: capitalismo y esquizofrenia, Buenos Aires, Paidds, 1985.

19 Por ejemplo Junith Butier, Contingencia, hegemonia, universalidad, escrito con ERNEsTO LActAu y StAvod
Zi7ex, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2003.

20  Porejemplo, NikLas Luivann, El derecho de la sociedad, México, Herder, 2006. GUNTHER TEUBNER/ CHRISTIAN
Joeraes/INGER-JoHANNE SAND (eds.), Transnational Governance and Constitutionalism, Oxford, Hart Publ.,
2004.

21 Por ejemplo, Jureen Hasermas, “iTiene todavia alguna posibilidad la constitucionalizacion del derecho
internacional?”, en JUreeN HaBErRmAS, EI occidente escindido, Madrid, Trotta, 2006. MarceLo NEVES,
Transconstitucionalismo, Sao Paulo, Editora WMF Martins Fontes, 2009.

22 Roootro Aranco, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogota, Legis/Universidad Nacional
de Colombia, 1995, pp. 125-126 (nota 37).

23 RicHarDp Posner, Analisis econémico del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1999.

24 Ricaroo Guastini, ““Derechos”. Una contribucion analitica”, en Ricaroo GuasTin, Estudios de teoria
constitucional, México, Fontamara, 2007.
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aséptica respecto de la formulacion de valoraciones morales en la interpretacion
constitucional.

Nuestra invitacidn es a renovar la hermenéutica constitucional, de forma que ésta
se entienda como un proceso continuo y holista entre Derecho, politica y moral®, con
alta sensibilidad hacia la discriminacion, el marginamiento y la exclusién. También es
a construir una verdadera democracia social como corolario necesario de la formula
de Estado Social, democrdtico y constitucional de Derecho, adoptado en los paises
donde ha arraigado el constitucionalismo latinomericano. Ambas invitaciones implican
un compromiso ético y un promisorio campo de investigacion académica que llama a
la movilizacion fisica y mental para continuar, mas efectivamente, la lucha contra la
pobreza y la exclusion.
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