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 Prólogo 
 
 La presente obra colectiva presenta una serie de análisis temáticos y casuísticos desde América Latina sobre dos temas de constante desarrollo doctrinal cuya aplicación práctica resulta cada vez más vigente y compleja: la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilícitos y la gobernanza global y multinivel, con su impacto en escenarios tan diversos como las políticas públicas y la cooperación internacional. 
 
 Combinando la experticia de los autores en derecho internacional, relaciones internacionales, derecho constitucional y políticas públicas, la obra aborda casos ejemplarizantes de los más recientes debates coyunturales sobre responsabilidad estatal, políticas públicas y gobernanza multinivel, con conclusiones generalizables para entender la experiencia de la región en la implementación de las dogmáticas propias de estas tres materias. 
 
 A través de capítulos inspirados por los debates actuales del derecho internacional en cuanto a responsabilidad del Estado, y de la ciencia política en cuanto a políticas públicas, neoconstitucionalismo y gobernanza multinivel, el libro estudia recientes experiencias locales en materia de justicia transicional, la lucha contra la criminalidad transnacional, el rol de los cuerpos privados de seguridad, el incumplimiento de sentencias internacionales y las crisis humanitarias en la región. 
 
 Igualmente, a la luz de las recientes reflexiones sobre el impacto de la gobernanza multinivel, los compromisos jurídicos en materia de integración política y económica y las tendencias del nuevo constitucionalismo, se analizan la juridización internacional de las políticas públicas en la región, el impacto de la gobernanza multinivel en la cooperación internacional y en los compromisos estatales adquiridos frente a escenarios como la OCDE, los Objetivos de Desarrollo Sostenible y su impacto en la gobernanza local. 
 
 La obra tiene una estructura multidisciplinar que se refleja también en la variedad de los artículos. Los primeros capítulos (1 a 5) se enfocan, desde perspectivas jurídicas internacionales, en coyunturas regionales y locales relativas a los debates actuales en materia de responsabilidad internacional, mientras que los siguientes (6 a 9) se enfocan, desde una perspectiva teórica apalancada por la ciencia política y las relaciones internacionales, en los nuevos retos que implican para la región las distintas formas de gobernanza multinivel. 
 
 La intención de este libro es tanto disciplinar como pedagógica. Los capítulos han sido elaborados de manera que puedan revelar nuevas posturas y reflexiones profundas sobre los temas presentados –las cuales serán de interés para los conocedores–, pero también cuentan con secciones explicativas y doctrinales –que permitirán a estudiantes e iniciados en el tema aprender sobre las temáticas y teorías centrales de la obra, a la par que reconocer sus coyunturas actuales en la región. 
 

 Carlos Escobar Uribe
 Felipe Higuera Angulo
 Walter Arévalo Ramírez
 
  
 
 INTRODUCCIÓN
 Un estudio multidisciplinar y casuístico de la gobernanza global y la responsabilidad internacional en el escenario latinoamericano 
 

 Carlos Escobar Uribe, Felipe Higuera Angulo y Walter Arévalo Ramírez 
 

 La gobernanza global y la responsabilidad internacional del Estado son temas que adquieren cada vez más relevancia en el contexto latinoamericano. La presente obra colectiva busca analizar con un enfoque multidisciplinar, desde América Latina y sus experiencias diversas, a partir de desarrollos teóricos y análisis casuísticos, el impacto de la gobernanza global y multinivel sobre los ámbitos jurídicos, las políticas públicas y de cooperación internacional y la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilícitos, en escenarios como la justicia transicional, las crisis humanitarias, la responsabilidad penal individual y la participación de actores estatales y privados en la seguridad regional y hemisférica. 
 
 En el primer capítulo, Carlos Escobar Uribe busca mostrar, desde un debate teórico-práctico, los procesos de juridización de las políticas públicas en América Latina a través de la constitucionalización del derecho. De esta manera plantea un debate sobre el rol de los tribunales constitucionales y su creciente intervención en los procesos de formulación e implementación de las políticas públicas, desde el nivel nacional hasta el nivel local. A partir de las decisiones judiciales se ha construido un nuevo rol del juez, que al intervenir en la protección de derechos termina tomando decisiones sobre procesos de la administración pública. Se ha convertido en un nuevo policy maker, pues a través de las órdenes judiciales obliga a la formulación de políticas públicas que garanticen el cumplimiento y la protección de los derechos defendidos por la acción judicial. Esto ha generado tensiones entre los poderes públicos, pues en el ámbito de las decisiones judiciales se ha eliminado la línea entre la defensa de derechos y la construcción de políticas. Escobar plantea los elementos teóricos fundamentales para definir y analizar esa relación entre derecho y política pública, presentando diversas perspectivas analíticas, tanto críticas como complementarias, sobre la incidencia de la garantía de derechos en la formulación de políticas públicas a partir de decisiones judiciales. Tal incidencia ha llevado a un cuestionamiento sobre la división de poderes y la acción del Estado, que invita a evaluar la legitimidad de las acciones de los tribunales constitucionales en la medida en que intervienen en los procesos de toma de decisión en el ámbito de lo público. 
 
 El debate se plantea a la luz de la teoría de la decisión judicial para analizar la intervención en la formulación de la política pública del Estado, lo que permite ver los resultados de la práctica judicial: el (neo)constitucionalismo interviene como vínculo entre el derecho y la política pública, los cambios y mutaciones que ambos sufren a consecuencia de las realidades globales –tanto teóricas como prácticas– que afectan los ámbitos locales, así como la cesión de poder por parte del Estado, para entender el rol de los jueces constitucionales y las razones por las cuales las políticas públicas son escenarios que permiten la garantía de los derechos sociales. El texto aboga por la democratización de los procesos de políticas públicas, pero resaltando que la juridización es institucionalización y que permite el diálogo social y la gobernanza a partir de la articulación entre actores sociales y poderes públicos del Estado. 
 
 En el segundo capítulo, Felipe Higuera Angulo introduce la discusión sobre la presencia o ausencia de posibilidades de trabajo conjunto entre los actores del sistema internacional a través de las diferentes teorías de las relaciones internacionales. El institucionalismo neoliberal ha planteado que es posible desarrollar acciones de cooperación entre los Estados a partir de la construcción de regímenes, instituciones y organizaciones internacionales, en un sistema de autoayuda. 
 
 El centro de la cooperación entre los Estados ha sido el desarrollo, enfocado en el crecimiento económico y la lucha contra la pobreza. Sin embargo, las condiciones de la ayuda internacional han estado mediadas por los intereses políticos y económicos de los países donantes en el sistema internacional, los que definen el tipo de desarrollo que deben alcanzar los países receptores. Así, la relación entre donantes y receptores y la definición de modelos de desarrollo han fortalecido las ventajas comerciales y políticas de los primeros. 
 
 El autor considera la gobernanza global como una categoría que facilita la coordinación de políticas en la cooperación internacional para enfrentar problemas globales, y a la vez como una forma de normalización de conductas y consolidación de la gubernamentalidad en el sistema internacional. Explora la teoría del institucionalismo neoliberal con el objetivo de plantear sus principales categorías analíticas y definir así las posibilidades de una cooperación internacional que promueva la acción conjunta de los actores internacionales y el ajuste de sus intereses para dar soluciones a problemas comunes. Así, la cooperación internacional se presenta como concepto fundamental de las relaciones internacionales; a partir de sus principales características se establece la relación con el concepto de desarrollo, se analiza el vínculo entre donante y receptor y se definen modelos de desarrollo que potencian las ventajas comerciales y políticas de los donantes. 
 
 Por último, Higuera plantea que a la luz de la gobernanza global se evidencia cómo se consolidan los procesos de cooperación internacional entre diversos actores internacionales, enfocándose no solo en el desarrollo económico, sino también en la solución conjunta de problemas globales y la gubernamentalidad en el sistema internacional. Concluye que la promoción y el fortalecimiento del desarrollo, principalmente económico, han sido el centro de los procesos de cooperación internacional; si bien ha habido interés en la reducción y eliminación de la pobreza, también lo ha habido en la consolidación de los intereses comerciales y políticos de los Estados donantes, frente a las necesidades e intereses de los Estados receptores. Las posibilidades de la cooperación internacional están mediadas por intereses individuales que someten la toma de decisiones a procesos de normalización, y no a la coordinación de políticas en favor de los países en vías de desarrollo, lo que permite la consolidación de los intereses políticos y comerciales de los países desarrollados. 
 
 En el tercer capítulo, Walter Arévalo y Laura Victoria García analizan el papel del sistema de comercio internacional en los procesos de gobernanza global, especialmente a través del objetivo 8 del Milenio, para verificar sus aportes a los Objetivos de Desarrollo Sostenible, las metas post 2015 y la agenda 2030, en cuanto a defensa de los derechos humanos y promoción de la cooperación internacional. Según los autores, el propósito de resolver los problemas internacionales en la distribución de beneficios y fortalecer las capacidades de desarrollo podrá alcanzarse mediante la gestión y vigilancia internacionales de los sistemas financieros, monetarios y comerciales, de manera que cumplan con los principios de equidad, respeto a las normas y no discriminación necesarios para el desarrollo sostenible. Arévalo y García se proponen presentar un balance de la actuación de la Organización Mundial del Comercio (OMC) como agente para la promoción del desarrollo, a fin de analizar si ha contribuido de manera eficaz al crecimiento económico y la generación de empleo, condiciones para la superación de las brechas entre los países desarrollados y los menos desarrollados. Así lo plantean el objetivo 8 del Milenio en su agenda hasta 2015 y post 2015 y las contribuciones de este objetivo a la llamada agenda 2030 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 
 
 Los autores concluyen que la OMC se ha consolidado como escenario de discusión, no solo sobre desarrollo sino también sobre derechos humanos; de allí su relación con los Objetivos del Milenio y la búsqueda del desarrollo, pues debe contribuir a reequilibrar las relaciones comerciales internacionales con todas sus implicaciones y a solventar la resistencia de los países, tanto desarrollados como en desarrollo, a aceptar medidas económicas que puedan afectar sus intereses locales e internacionales. Por último, proponen la necesidad de avanzar en la consolidación de los siguientes puntos de los Objetivos de Desarrollo Sostenible: 1) hacer realidad el principio de igualdad material por encima de la igualdad formal, concibiendo un trato especial y diferenciado hacia la equidad; 2) alcanzar el equilibrio en los acuerdos sobre comercio de productos agrícolas, ámbito en el cual la OMC debe tomar medidas más contundentes sobre seguridad alimentaria –reconociendo las diferencias entre agricultura comercial y agricultura de subsistencia– y eliminación de las subvenciones agrícolas en los países desarrollados; y 3) concretar acuerdos para estimular y asegurar la movilidad en el comercio de servicios, tanto calificados como no calificados. 
 
 En el cuarto capítulo, Daniel Hernández busca establecer algunas correlaciones entre la responsabilidad internacional asumida por el Estado colombiano en virtud de su adhesión a la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) y la necesidad de introducir al sistema de administración pública –en arenas regionales y locales– reformas basadas en los conceptos de gobernanza pública y gobernanza multinivel. Para ello, describe de manera general algunos de los procedimientos del mecanismo de adhesión a la OCDE que deben surtir los Estados que aspiran a ser miembros permanentes, haciendo hincapié en las particularidades del caso colombiano. De igual manera, revisa el itinerario seguido por Colombia para cumplir con los requisitos y sugerencias elevados por el Comité de Gobernanza Pública. Esto lo lleva a profundizar en algunas de las reformas administrativas desarrolladas durante los ocho años de la presidencia de Juan Manuel Santos Calderón, las cuales buscaron modernizar y enriquecer los mecanismos de articulación y coordinación entre los niveles descentralizados del gobierno y el nivel nacional. 
 
 Finalmente, el texto intenta algunas reflexiones en torno a la comprensión tanto de los mecanismos de adhesión de los Estados a organizaciones internacionales como de los compromisos establecidos para tal fin, en tanto manifestaciones de lo que la literatura ha llamado soft law. También reitera el rol transversal que este tipo de compromisos juegan, no solamente como mecanismos de legitimación de los Estados ante el sistema internacional por cuenta del desarrollo de “buenas prácticas”, sino como una ventana de oportunidad para fortalecer procesos democratizantes en los ámbitos local y regional, en los que la mayoría de los atributos y funciones esenciales de los Estados frente a la emergencia de nuevas formas de ciudadanía parecen concepciones lejanas y totalmente abstractas. 
 
 En el quinto capítulo, Walter Arévalo y Veronika Hölker analizan en qué medida la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP) en Colombia constituye un precedente novedoso en materia de justicia transicional, a la luz de las experiencias de tensión entre los instrumentos de gobernanza global –como los tribunales penales internacionales– y los desarrollos locales de justicia transicional en caso de conflictos armados internos. El análisis considera las experiencias internacionales en la materia y la tensa relación teórica entre los modelos de justicia transicional y la justicia penal internacional, reflejada en el Estatuto de Roma. Los autores evalúan la relación de la JEP con los mandatos actuales del derecho penal internacional, concentrado en la Corte Penal Internacional (CPI) y el Estatuto de Roma, teniendo en cuenta las obligaciones vinculantes que estos generan para Colombia y la pregunta sobre si la nueva jurisdicción podrá o no reflejar esos estándares, pregunta que ha obtenido respuestas controversiales de órganos tan diversos como la Corte Constitucional de Colombia y la Fiscalía de la CPI. 
 
 Continuando con estudios de caso sobre las nuevas fuentes de responsabilidad internacional del Estado, en el sexto capítulo Mario Urueña analiza la redefinición de la responsabilidad estatal a partir de la interacción con las compañías militares y de seguridad privada (CMSP). También estudia el rol de estas como nuevas formas alternas de ejercicio y delegación de funciones estatales clásicas que han sido entregadas a actores privados bajo lógicas neoliberales pero que impactan la responsabilidad internacional de los Estados. Considerando el auge, la consolidación y la decadencia de las CMSP angloamericanas, Urueña estudia las diversas vías de atribución de responsabilidad a los actores participantes en distintos tipos de conflictos, así como los desarrollos doctrinales para el análisis de sus conductas. 
 
 En esa misma línea de seguridad internacional, responsabilidad internacional del Estado y responsabilidad internacional penal del individuo, en el capítulo séptimo Sebastián Correa Cruz presenta una visión panorámica sobre la obligación que tiene el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de remitir situaciones a la Corte Penal Internacional y los parámetros legales del ejercicio de la competencia de este tribunal en relación con el Consejo de Seguridad, según lo dispuesto en el capítulo VII de la Carta de la ONU. Posteriormente, el autor muestra los desafíos involucrados y concluye con el planteamiento de mecanismos que permitan hacer seguimiento a las remisiones del Consejo a la CPI. 
 
 En el octavo capítulo, ampliando el debate anteriormente planteado sobre responsabilidad internacional del Estado y derecho penal internacional a las fronteras del derecho internacional de los derechos humanos y los tribunales regionales en la materia –especialmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos–, María Eugenia Goya y Ada I. Sánchez Echevarría abordan la cuestión de la responsabilidad del Estado por incumplimiento de sentencias de tribunales internacionales de derechos humanos. Se aproximan a este problema desde la coyuntura de la responsabilidad del Estado argentino por el incumplimiento de una parte de la sentencia Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el año 2011. A la luz de este caso jurisprudencial, las autoras estudian las consecuencias de la negativa de un tribunal superior nacional a ejecutar las medidas ordenadas por un tribunal internacional que implican la revocación de una sentencia con efectos de cosa juzgada en el derecho interno. 
 
 En el noveno capítulo, como cierre, Valeria Garbin Manfredini presenta un estudio de caso sobre la situación actual de Venezuela en materia de gobernanza local y crisis humanitaria. El documento correlaciona las políticas del gobierno venezolano con las circunstancias humanitarias de la población y explica las causas de la actual situación económica y social, que sido caracterizada como crisis humanitaria. Con esta contextualización, la autora procede a establecer una conexión entre la crisis y sus causas, el concepto de responsabilidad del Estado y las herramientas propias de la teoría de la responsabilidad de proteger en manos de la comunidad internacional. 
 
  
 
 CAPÍTULO I 
Políticas públicas y globalización: el nuevo constitucionalismo como escenario de juridización de la política pública 
 

 Carlos Escobar Uribe (Colombia) 
 
 
 Introducción 
 
 Durante los últimos años, Latinoamérica ha presenciado un acelerado proceso de cambio, posiblemente paradigmático, en la concepción general del derecho. El influjo de novedosas corrientes de pensamiento jurídico, promotoras de la constitucionalización del derecho; el aumento de la importancia de la figura del juez dentro del ordenamiento jurídico, la crítica generalizada del formalismo, la defensa del carácter normativo de los principios y la concesión de márgenes amplios de interpretación son algunos de los elementos de reciente acogida en el ambiente académico internacional. Las constituciones argentina, colombiana y ecuatoriana son resultado y génesis de esa tendencia. La consagración de una amplia carta de derechos, la sofisticada distribución del poder público con una entramada telaraña de pesos y contrapesos y el acercamiento de los ciudadanos a las normas constitucionales con la instauración de acciones constitucionales son prueba de ello. 
 
 El presente escrito se inscribe en el debate sobre el papel de los tribunales constitucionales y su intervención en el proceso de formulación e implementación de la política pública por los entes correspondientes en los niveles nacional, departamental, provincial y local. En el desarrollo constitucional del Estado moderno, la judicatura es la rama que más ha acrecentado su importancia en la arquitectura institucional, al punto que se ha convertido en pilar fundamental de la organización política estatal y en defensora por excelencia de los derechos sociales de las personas (De Sousa Santos, Leitão y Pedroso, 1995). Esta evolución se ha presentado por diversas causas, además de experiencias históricas, que han sido fuertemente vinculadas a las formas de Estado y al concepto de constitucionalismo en su versión del debate neoconstitucionalista. 
 
 Tal proceso implicó un cambio en el rol del juez constitucional que no solo es consecuencia y objeto de estudio del derecho constitucional, sino también de la teoría del derecho, pues “el (neo)constitucionalismo, como teoría del Derecho, aspira a describir los logros de la constitucionalización, es decir de ese proceso que ha comportado una modificación de los grandes sistemas jurídicos contemporáneos” (Comanducci, 2002, p. 97). Este cambio de paradigma ha puesto el derecho constitucional en el centro de la disciplina jurídica, posición que hace décadas ostentó el derecho civil. 
 
 En países como Colombia y Argentina, donde históricamente ha existido un déficit en la protección y materialización de los derechos sociales, la instancia constitucional ha tomado decisiones que intervienen, en términos relativos, en el proceso de formulación de las políticas públicas por el Estado. En la última década, cuando menos, los jueces han dado órdenes de protección de derechos sociales fundamentales, lo que ha implicado su inscripción en la agenda pública de la administración. Lo particular de estos eventos radica en que es el funcionario judicial quien funge como actor en el proceso de formulación de las políticas públicas, ya que las acciones que ha de iniciar el Estado para cumplir las órdenes judiciales y proteger los derechos fundamentales de una población deben materializarse en la formulación e implementación de esas políticas. Las decisiones judiciales de estos servidores públicos han sido objeto de debates constitucionales y críticas de todos los espectros políticos, debido a su nuevo papel en los procesos decisorios de la administración. 
 
 A partir de lo anterior se evidencian ciertas tensiones entre la formulación de políticas públicas y la decisión judicial. El presente escrito ilustrará algunos elementos teóricos de la relación entre derecho y política pública. La literatura sobre el tema muestra un tornasol de posturas y planteamientos: subordinación o dependencia, complementariedad o subsidiaridad, e incluso negación. La sola relación entre estos dos conceptos es ya un territorio de frontera innominado, que desde el punto de vista teórico se ha pretendido asimilar a la relación entre Estado y sociedad civil, dejando el derecho al primero y la política a la segunda. Así, se ha planteado la diferenciación entre lo “ideal” y lo “real”, llevando el derecho al campo de lo “real” y la política al de lo “ideal”, en términos de cumplimiento de las promesas de la sociedad, que el Estado deberá alcanzar desde el derecho y su incidencia en la formulación de la política pública. 
 
 El debate incluso ha llegado a plantear que la política está inmersa en el derecho, cuando los jueces, especialmente los constitucionales, adoptan decisiones políticas justificadas desde los ámbitos del derecho. Tales apreciaciones se fundamentan en la práctica, a través de la implementación de políticas públicas a partir de las decisiones de la justicia, en particular la constitucional, que inciden en los espacios públicos diferenciados de las esferas privadas, entendiendo al hombre en la política como un ser colectivo o social y, en el derecho, como uno que reclama individualmente sus derechos. Por ello, el estudio de esta relación nos acercará a la evaluación de la legitimidad que tienen los tribunales constitucionales para intervenir en los procesos de toma de decisión de la administración e identificar cuando se produce esa intervención. 
 
 Es de resaltar que, si bien el telón de fondo de nuestra aproximación es la teoría estándar de la división de poderes y la gestión del Estado –el gobierno, en suma–, el debate lo hemos planteado en el marco de la teoría de la decisión judicial y su injerencia en la formulación de la política pública por la administración estatal. Esto obedece a que la doctrina reciente (Rodríguez y Rodríguez, 2010) no ha analizado los supuestos que activan la intervención de los tribunales constitucionales, con lo que deja en segundo plano el debate sobre la legitimidad de las decisiones de los jueces constitucionales. En resumen, la práctica judicial, con el (neo)constitucionalismo como bisagra entre el derecho y la política pública, y las transformaciones que sufren ante la globalización como una realidad que afecta lo local, el papel de los jueces constitucionales y las políticas públicas como escenarios para garantizar los derechos sociales. 
 
 De esta manera, el propósito del escrito puede ser enunciado a través de tres ejes principales. De un lado, la articulación de los nuevos debates (neo)constitucionales con la garantía de la juridización y la garantía de los derechos sociales a través de las sentencias del juez constitucional. De otro lado, los derechos sociales entendidos como valores democráticos de cohesión social, que deben ser garantizados por el juez constitucional ante la precariedad del legislador para hacerlo. Finalmente, la globalización y su efecto en el campo jurídico. En otros términos, estos ejes se desarrollan evidenciando: 1) el marco constitucional contemporáneo y su relación con la juridización de la política pública; el epifenómeno derivado de lo anterior, que es 2) el activismo judicial que produce este constitucionalismo como posibilidad de garantizar derechos sociales; y 3) las políticas públicas y su relación con la globalización, en cuanto a su influencia en la toma de decisiones del juez constitucional. 
 
 
 Constitucionalismo y (neo)constitucionalismo 
 
 El constitucionalismo moderno se desarrolló en Europa a finales del siglo XVIII e inicios del XIX, con la finalidad de encontrar mecanismos normativos e institucionales que racionalizaran el poder del Estado, además de garantizar y proteger derechos fundamentales. Según Comanducci (2002), existen varias dicotomías sobre el constitucionalismo moderno, entendidas como ideologías jurídicas. 
 
 La primera distingue dos tipos de constitucionalismo: en sentido amplio y en sentido restringido. El primero se refiere a la “creación de una –cualquiera– constitución a fin de limitar el poder y de prevenir el despotismo; y el segundo es la ideología que requiere la creación de un específico tipo de constitución a fin de limitar el poder y de prevenir el despotismo” (p. 91). En esta dicotomía se identifican dos posiciones teóricas sobre el constitucionalismo: 
  
 [La primera] es la ideología que requiere una constitución solamente para limitar el poder existente, sin prever una específica defensa de los derechos fundamentales; el segundo, llamado también liberal, […] realiza un desarrollo ideológico más extenso, del cual se concluye que la constitución debe garantizar los derechos y libertades fundamentales frente al poder estatal. (p. 91) 
 
 
 De acuerdo con estas precisiones, se entiende que el constitucionalismo es una ideología usada para convertir una organización social en una forma de gobierno, por la cual a ese gobierno se le establecerán ciertos límites y atribuciones como marco de referencia para asegurar el cumplimiento de las funciones propias del Estado sin ir en detrimento de los derechos de los ciudadanos, los cuales finalmente son sus asociados1. 
 
 Una segunda dicotomía surge del debate entre las corrientes denominadas constitucionalismo de los contrapoderes y constitucionalismo de las reglas. El primero supone que para cumplir su finalidad de limitar el poder, la constitución debe establecer un sistema de pesos y contrapesos; el segundo, que la constitución debe ser una carta de derechos que ha de anteponerse axiológicamente a otras regulaciones estatales, de modo que ninguna institución establecida después de la constitución esté facultada para obrar en contra de los derechos fundamentales consagrados en ella (p. 92). 
 
 La tercera dicotomía es la que existe entre el constitucionalismo reformista y el constitucionalismo revolucionario. Para el primero, es posible que el poder existente requiera un pacto o acceda a promulgar una nueva constitución de forma pactada; para el segundo, el acatamiento de una nueva constitución se produce ante el surgimiento de un nuevo poder, el cual necesariamente se instaura ante la destrucción o desmonte del anterior por vía de la revolución (p. 92). 
 
 El constitucionalismo decimonónico, fiel a su concepción de verdad mecanicista, digamos, explica el objeto de estudio a partir de un modelo dicotómico con elementos claramente discernibles entre sí: la idea clara y distinta de constitución permite establecer un sentido y una historia, un sistema de categorías alternadas coherentes en un contexto revolucionario, que tienen como telón de fondo cognitivo el antes y el después de las grandes revoluciones, de las grandes teorías, de los inventos que cambian para siempre el mundo. Esa versión que podemos denominar, en clara conjunción con su contexto, constitucionalismo mecanicista, dista de la forma como hemos venido construyendo el mundo después de la segunda mitad del siglo XX. Hoy tomamos más en consideración las sinuosas continuidades, las variaciones sutiles; contemplamos los grandes cambios siempre en un marco mayor que el del acontecimiento específico. Una caída de la bolsa es parte de un continuum histórico más que un hito radical. La crisis de 1929 podía ser entendida para la historia como una ruptura, la crisis inmobiliaria del 2008 es parte de una situación estructural. Al conjunto de saberes constitucionales heredados de esta visión de mundo podemos denominarlo constitucionalismo modulado. 
 
 La construcción del conjunto de saberes teóricos del derecho constitucional ha pasado de las narraciones dicotómicas a los discursos que privilegian la manera en que las constituciones deben ser interpretadas, sus alcances y la forma de darles vida fuera del papel, como herramientas reales de garantía y materialización de derechos sociales fundamentales (Núñez Leiva, 2012, p. 150). A pesar de que el derecho ha estado más o menos al margen de las grandes discusiones en torno a la sociología del conocimiento, presentamos a continuación la reconstrucción que consideramos más general sobre el tipo de teoría constitucional que parece canónica en el estado actual de la discusión. 
 
 De acuerdo con Comanducci (2002, p. 96), Norberto Bobbio refiere tres corrientes básicas de (neo)constitucionalismo: teórica, ideológica y metodológica. La primera propone una reconstrucción del constitucionalismo en términos descriptivos, es decir, pretende recopilar sistemáticamente los avances en los movimientos y procesos constitucionales, en un esfuerzo positivista por integrar los diferentes postulados y consolidar un catálogo de derechos fundamentales, reglas y principios extraíbles de las constituciones. En síntesis, el (neo)constitucionalismo teórico es un sistema positivista de estudio de las formas constitucionales contemporáneas, que busca generar presiones sobre los sistemas jurídicos actuales y tiene una pretensión altamente descriptiva (pp. 97-99). 
 
 El segundo, el (neo)constitucionalismo ideológico, muestra un claro cambio de acento respecto al llamado constitucionalismo moderno: el énfasis pasa del ejercicio constitucional a la protección y garantía de los derechos fundamentales. Este (neo)constitucionalismo no se limita en su ejercicio a las cartas constitucionales, sino que reflexiona sobre la armonización de todo el sistema jurídico con los postulados constitucionales interpretando estos siempre a favor de los derechos fundamentales. Los (neo)constitucionalistas ideológicos reabren el debate sobre las relaciones entre derecho y moral, apoyados en fuentes tan diversas como Alexy, Dworkin y Zagrebelsky, y redimensionan el ejercicio constitucional afirmando en últimas que hoy puede subsistir la obligación moral de obedecer la constitución y las leyes que son conformes a ella (pp. 99-101). 
 
 El tercero, el neoconstitucionalismo metodológico o conceptual, se centra en combatir la tesis según la cual siempre resulta posible identificar y describir al derecho como es, y distinguirlo por tanto del derecho como debería ser. Si bien reconoce que en las constituciones hay un componente del derecho que debe ser, sostiene que la fuerza normativa que se produce hoy en ellas hace imposible separar el contenido moral de la idealización presente en toda constitución (pp. 101-102). 
 
 Es posible, en suma, pensar que las constituciones y sus discursos de saber sintetizan debates fundamentales en las sociedades contemporáneas, dotan de contenido la idea siempre cambiante del bien común, ponen límites y definen las atribuciones del poder del Estado (Motta, 1995, pp. 207-208). En el caso latinoamericano, bien puede pensarse que son legítimas cartas de batalla política que modulan la moral social y determinan el contenido y sentido de las decisiones estatales. 
 
 Lo anterior quiere decir que el escenario más idóneo para entender el papel de la gestión pública en el conjunto de las decisiones estatales, en particular en las sentencias judiciales, es el de una “episteme de modulación” presente en el constitucionalismo modulado, que caracterizamos como el tratamiento de los textos constitucionales contando como invariante analítica el resto del sistema jurídico y el campus de la política estatal como un todo. 
 
 Un buen ejemplo de ello es el tratamiento que desde el siglo XIX se ha hecho del concepto de interés general en el marco del derecho constitucional. A finales de ese siglo, la tradición constitucional latinoamericana –tomando como ejemplos las revoluciones norteamericana y francesa y los esfuerzos constitucionales subsecuentes– se inclinó por constituciones que defendieran los intereses particulares. En esta tradición liberal, se asume que “el interés general no es nada distinto al interés de los individuos que conforman la sociedad” (pp. 209-210). La colectividad se entiende entonces como la congregación particularizada de intereses, de manera que el bien común reside en defender esa autonomía dando garantías a la realización de los intereses particulares en que ella descansa. La máxima de la constitución colombiana de 1886, heredera de los postulados liberales del siglo XIX, era la maximización del bien particular. 
 
 En una vía alterna, se encuentran las ideas propias de la tradición comunitarista, que de plano rechaza la idea de la maximización del interés particular para alcanzar el interés general. La existencia de unos fines propios del ente colectivo ofrece una alternativa de superación de los intereses individuales y constituye un interés colectivo superior, en la medida en que la relación constante entre individuo y colectividad permite que los valores morales se construyan justamente en el seno de esa relación, haciendo “inseparables los valores individuales [de] los fines colectivos” (pp. 211-212). 
 
 Desde la segunda mitad del siglo XIX, la prevalencia del interés colectivo cambia de dimensiones, se aleja del ente totalizante del Estado y se ubica en una colectividad encarnada en las comunidades. La individualidad deja de ser fórmula de protección formal para convertirse en materia de defensa efectiva de los derechos, pues en estos reside el bien común de la colectividad. Verbigracia, en Colombia se optó en 1991 por la redacción de un documento constitucional que encarna ambas tradiciones: por un lado, el reconocimiento y la defensa de la individualidad; por otro, la promesa de garantizar derechos fundamentales a las colectividades. Como sostiene Motta, 
  
 la constitución colombiana, al recoger aspectos tanto individualistas como comunitarios para la orientación de las conductas colectivas, asume una pertinente ética cercana a la hibridación o constitucionalismo social, que en términos políticos, se denomina liberalismo social y en términos constitucionales, Estado social de derecho. (p. 213) 
 
 
 El abordaje modulado aboga por una constitucionalización del derecho que le confiere relevancia jurídica a la constitución, la cual deja de ser entendida como una mera carta política o directriz de orientación. Sus contenidos, que algunos dividen en dos partes –una dogmática y otra orgánica–, no solo sirven como pilar del Estado de derecho, que ahora adquiere carácter social, constitucional y democrático, sino que son herramienta de control normativo, e incluso instrumento de reivindicación de los derechos sociales de la población. 
 
 Así, el constitucionalismo de modulación puede comprenderse analíticamente exponiendo unidades comprensivas que determinan sus discursos, a saber: el papel del poder Judicial en la arquitectura constitucional (consecuencia) y la importancia decisiva del enfoque de derechos (invariante). La piedra de toque de nuestra cuestión (política pública y derecho) es la emergencia activa del papel del juez, quien deja de ser simple aplicador de la norma para convertirse en creador de derecho en casos concretos, y quien a través de mecanismos como la doctrina del precedente judicial tiene la posibilidad de generar auténticas reglas de derecho. En algunos casos, estas son de obligatorio cumplimiento por otros operadores jurídicos, no solo de la rama judicial, sino también de la administración del Estado y el Legislativo, el cual debe observar con atención los pronunciamientos proferidos por la Corte, so pena de viciar de inconstitucionalidad sus propias decisiones. 
 
 La invariante analítica es, decididamente, el ámbito de los derechos humanos en la estructuración jurídico-política del Estado contemporáneo, en particular el concepto de derechos fundamentales, que ha excedido el estricto ámbito de los denominados derechos de primera generación –de corte civil y político–, para incluir prerrogativas de carácter social, económico e incluso colectivo. Aunque siguen siendo derechos de tinte marcadamente liberal, su subjetivación y el establecimiento de mecanismos prácticos de defensa han permitido una “democratización” de esos derechos, que han dejado de ser de conocimiento exclusivo de un grupo privilegiado para convertirse en herramienta de acción a la que la mayor parte de la ciudadanía tiene acceso. 
 
 
 Derechos sociales, derechos de modulación 
 
 En el marco del Estado social de derecho, al lado de los derechos civiles y políticos, de naturaleza liberal, se reconoce la existencia de derechos sociales, que se diferencian de aquellos por su carácter prestacional: requieren una acción positiva de contenido económico por parte del Estado para ser garantizados de manera efectiva. Lo anterior implica que los derechos sociales son esencialmente progresivos, en el sentido de que solo pueden garantizarse en la medida en que el Estado cuente con los recursos materiales suficientes (y las normas jurídicas desarrolladas) para hacerlos efectivos. 
 
 Hemos de entenderlos en el marco de modulación por varias de las características compartidas con los fenómenos dinámicos. Su carácter progresivo explica por qué no son derechos de todo o nada; son prestaciones, graduales en contexto, y se garantizan por medio de decisiones complejas. A diferencia de los derechos civiles y políticos, en los que se asume la posibilidad de un reclamo frente al Estado cuando son violados o desconocidos, es decir, cuando se suspende o vulnera la esfera de su ejercicio, los derechos sociales requieren ser demandados para su efectivo reconocimiento, lo cual significa que el sistema jurídico-político no los garantiza motu proprio sino que su necesidad ha de ser visibilizada para poner en movimiento el aparato estatal con miras a su cumplimiento, mediante la efectiva implementación de políticas públicas2. 
 
 Esta diferencia es registrada por Pietro Barcellona en relación con el modelo de Estado y, por esa vía, el modelo de ciudadanía que cada tipo de derechos comprende. Así, los derechos civiles y políticos están insertos en el contexto normativo y organizativo del Estado de derecho, en el cual se ejercen dos tipos formales de ciudadanía: la política, que implica la posibilidad de elegir representantes en las instituciones estatales, y la civil, que encierra la capacidad del individuo para actuar jurídicamente y relacionarse de esa manera con los demás. Según Barcellona, estos derechos “son reglas instrumentales que no atribuyen recursos, sino que definen modalidades de acciones, modelos de comportamiento, puestos a la libre disposición a fin de que cada uno pueda utilizarlos para realizar los propios fines privados” (1991, p. 31). 
 
 No se encuentra en ellos, entonces, ninguna pretensión de justicia. Sin embargo, estos derechos conllevan una ruptura con la organización social ya que “al realizar la igualdad formal de todos ante la ley, posibilitan la separación de la esfera económica de la esfera política y social” (p. 32). Esto implica la base de su propio cuestionamiento, ya que la expansión de la economía de mercado hace emerger un conflicto entre capital y trabajo, cuya respuesta histórica es el nacimiento del Estado social, en el que se suscita una ciudadanía social, entendida como aquella “de expectativas que cada ciudadano, en cuanto tal, expresa frente al Estado para obtener las garantías de seguridad necesarias […]. Estas pretensiones se resumen esencialmente en el derecho a una cuota mínima de ingreso” (p. 29). Los derechos sociales, en este sentido, no pueden desligar la esfera económica de la política, y están orientados a la consecución de una igualdad sustancial. 
 
 La fundamentalidad de los derechos sociales ha sido reconocida generalmente por medio de la teoría de la conexidad, en virtud de la cual un derecho fundamental resulta afectado de manera indirecta por la afectación directa de otro derecho que no ostente esa categoría. Sin embargo, por la vía de la subjetivación, que defiende el profesor Rodolfo Arango, en algunas ocasiones los derechos sociales han adquirido fundamentalidad de manera autónoma, como ha sucedido, por ejemplo, con el derecho a la propiedad3, o por aplicación del principio de progresividad y prohibición de regresividad4. 
 
 Ahora bien, la cuestión de la fundamentalidad de los derechos sociales remite a la de los derechos en general, para lo cual es necesario acudir nuevamente a Alexy, quien define los derechos fundamentales como “posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de una simple mayoría parlamentaria” (1993, p. 432). Se debe recordar que para Alexy los derechos son posiciones jurídicas que pueden ser clasificadas en tres tipos: 1) derechos a algo, 2) libertades y 3) competencias (p. 186). Los derechos a algo pueden ser derechos de defensa –a que el Estado no impida acciones del titular del derecho, a que no afecte determinadas situaciones del titular o a que no elimine determinadas posiciones del titular– o derechos a acciones positivas –fácticas o normativas–. Por su parte, las libertades hacen referencia a lo que en lógica deóntica se conoce como permisión positiva y negativa, es decir, la posibilidad de hacer algo o no hacerlo. En cuanto a las competencias, son las capacidades de ejercicio de la capacidad jurídica del individuo. 
 
 Aunque Alexy señala que los derechos fundamentales son los que han sido consagrados como tales en la ley fundamental (constitución), admite que normas adscritas a ellos gocen de tal categorización, siempre y cuando sea posible ofrecer para estas una fundamentación jurídica fundamental. Por tanto, en palabras de Alexy, “que una norma adscrita sea o no una norma de derecho fundamental depende de que sea posible una argumentación iusfundamental para ello” (p. 70). Esta parece ser la fuente doctrinal de la teoría de la conexidad. 
 
 Alexy, al igual que Dworkin, aborda la distinción entre reglas y principios y se refiere a la ponderación como medio para solucionar las colisiones entre ellos. Sin embargo, sostiene que existe un principio absoluto, que es la dignidad humana, “por lo que no necesita una limitación con respecto a ninguna relación de preferencia relevante” (p. 108). El tratamiento alexiano de la dignidad ha sido de amplia recepción por la jurisprudencia constitucional colombiana. Para la muestra, a continuación se transcriben apartes de un fallo de denotada controversia e indiscutible actualidad, la sentencia C-355/06, por la que se despenalizó el aborto en tres circunstancias especiales: 
  
 El Estado existe para tener como fin a la persona humana, lo importante al interior de esta es la dignidad humana. Esta se establece en el centro del Estado. “Así las cosas, la dignidad humana se declara como presupuesto último, como el fundamento y la obligación del Estado que de ella se deduce como el fin supremo de una democracia en libertad” (Alexy, 1993, p. 345). 
 
  
 En consecuencia, la dignidad de la persona humana es violentada cuando se imposibilita o se despoja de la libertad de autodeterminación, excluyendo la “responsabilidad respecto de sí mismo”. De esta manera se excluye el valor propio del individuo, sinónimo de su dignidad. 
 
  
 La dignidad humana denota la absoluta posibilidad de que el individuo disponga de sí mismo y en correspondencia la imposibilidad absoluta de que otros individuos dispongan sobre él. Por ende, el mecanismo innato de garantía de dicha dignidad se circunscribe exactamente a la protección de la autonomía de la persona. 
 
  
 Así entonces, es con base en su soberanía donde el individuo halla el espacio predilecto para pertenecerse a sí mismo y tomar las acciones de libertad propias, cuyas consecuencias deberán ser asumidas por su asunción de propia responsabilidad. 
 
  
 De lo expresado, debe constatarse que la libertad hace parte intrínseca de la dignidad humana. Al respecto de lo que hace parte de la dignidad humana, afirmó Alexy: “La concepción de la persona como un ser ético-espiritual que aspira a determinarse y a desarrollarse a sí mismo en libertad” (p. 346, énfasis añadidos). 
 
 
 Este y otros apartes jurisprudenciales dan cuenta del importante papel que ha tenido la Corte Constitucional de Colombia en la protección de los derechos sociales de los ciudadanos a lo largo de los últimos veinte años. De allí que se afirme que el ala progresista del nuevo derecho ha prevalecido y que fallos con alto contenido garantista sean la regla general; esto refleja la incorporación de visiones del derecho cada vez más liberales. 
 
 
 Sobre la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos 
 
 El camino de exigibilidad y justicialidad de los derechos se produce en dos sentidos: de un lado, lo que se hace en los escenarios nacionales, a través de la constitucionalización de los derechos, la creación de mecanismos constitucionales para su protección y el desarrollo legislativo; de otro, su concreción en las políticas públicas orientadas por los gobiernos nacionales, departamentales y locales. Si bien las políticas públicas son una vía para la materialización de los derechos políticos y sociales, no son la única. Otra es la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos, que pueden diferenciarse entre civiles y políticos –con carácter de concreción inmediata– y sociales –de realización progresiva. 
 
 Courtis (p. 49) caracteriza los derechos sociales como de grupos y no de individuos, lo que implica la necesaria adscripción a un grupo para ser su beneficiario. Se trata de derechos de desigualdades, con pretensión de ser instrumento que las compense, y se derivan del intento de elaboración técnico-jurídica de posiciones jurídicas subjetivas –individuales o colectivas– configuradas en consonancia con la lógica de este paradigma (p. 51). Además, están orientados a equilibrar las situaciones dispares, a partir de la garantía de estándares de vida mínimos o mejores oportunidades para los grupos sociales, o mediante la compensación de las diferencias de poder en las relaciones que este produce (p. 50)5. El individuo está involucrado en un contexto social desigual y al Estado le corresponde, a través de sus obligaciones, garantizar el equilibrio. 
 
 Otras tendencias son asociar los derechos, en particular los sociales, con el desarrollo y la lucha contra la pobreza –de allí que se los ubique en estudios de organismos internacionales como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Fondo Monetario Internacional6– y analizar el cumplimiento de los derechos sociales mediante análisis elaborados por los Estados o por organismos internacionales7. 
 
 De otro lado, Rodolfo Arango entiende los derechos sociales como “el poder legal reconocido a un sujeto por medio de una norma legal, para la persecución de intereses propios mediante la exigencia a otro de hacer, permitir u omitir algo” (2006, pp. 8-9). El carácter fundamental que les atribuye implica una correlativa obligación de garantía por parte del Estado, no condicionada o supeditada a los recursos que tenga. Arango establece una relación entre lo positivo y lo fundamental: desde lo fáctico, real o concreto se determina el contenido del derecho. Por tal razón, los derechos sociales son más que simples declaraciones de intenciones, y no se puede entender que existen únicamente aquellos que están positivados, es decir, incorporados en la norma a un reconocimiento no solo legal sino judicial. El reconocimiento es la manera en que el derecho concreta esos ideales sociales en relación con un individuo, pero dentro de un contexto de relaciones sociales. Cuando al reconocimiento le hace falta la justiciabilidad, entra la justicia constitucional a brindar esa garantía. 
 
 Para Courtis, la justiciabilidad se entiende como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento de al menos algunas de las obligaciones que se derivan del derecho (p. 24). En esta medida, se entiende que un derecho social existe cuando existe un poder jurídico al que el titular del derecho, si se incumple la obligación de su garantía, puede acudir para su protección, y se entiende que es justiciable cuando puede ser exigido en el ámbito judicial. 
 
 En este punto se establece una relación entre la actividad judicial y la responsabilidad del Estado de acudir a políticas públicas para garantizar esos derechos. Citando a José Reinaldo de Lima López, Courtis señala: 
  
 El Poder Judicial, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de formación de políticas públicas. Ejemplo de eso es el caso de la seguridad social brasileña. Si no fuese por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicialmente y en masa sus intereses o derechos, estaríamos más o menos donde estuvimos siempre. (p. 33) 
 
 
 Según el planteamiento de Arango, existe plena justiciabilidad cuando está garantizado el procedimiento para hacer exigibles los derechos en caso de incumplimiento de los entes gubernamentales. Lo anterior implica que, además del reconocimiento, debe declararse la responsabilidad de quien estaba obligado a cumplir, así como la forma en que se establecerá concretamente el derecho y su reparación integral. La justiciabilidad, agrega Arango (2006, p. 116), incluye el reconocimiento y su exigibilidad; por eso los usa como sinónimos, aunque aclara que el reconocimiento es condición necesaria pero no suficiente para la justiciabilidad. 
 
 En síntesis, los derechos sociales se concretan en dos escenarios: la formulación de políticas públicas, que es el escenario natural, y el escenario judicial, que se ha caracterizado en materia de reconocimiento de derechos sociales como activismo judicial. La relación entre las políticas públicas y la concreción de los derechos sociales ha sido estudiada, entre otros, por Pérez (2007), a partir de la definición de un enfoque de derechos sociales en las políticas públicas y su incorporación al contexto del desarrollo humano como garantía para que los individuos aprovechen sus potencialidades y capacidades y alcancen condiciones de vida digna. 
 
 Víctor Abramovich menciona algunos casos de exigibilidad de los derechos sociales en América Latina: 
  
 La jurisprudencia de los tribunales nacionales en los países de la región brinda ejemplos de algunas vías que ya han sido exploradas con éxito para exigir al Poder Judicial local el cumplimiento de su función de garantía de los derechos económicos, sociales y culturales. En tal sentido, se ha logrado que los jueces obliguen al Estado a suministrar medicamentos a todos los portadores de VIH-sida de un país; a fabricar una vacuna y proveerla a todos los habitantes afectados por una enfermedad endémica; a crear centros de atención materno-infantil para un grupo social discriminado; a proveer de agua potable a toda una comunidad indígena; a extender la cobertura de un beneficio educativo o asistencial a un grupo originariamente excluido; a reintegrar a una escuela secundaria privada a alumnos que sufrieron una expulsión injustificada, entre otros casos relevantes8. 
 
 
 En síntesis, lo que se pretende plantear es que la relación entre derecho y política pública no debe basarse en una caracterización meramente funcional; la colaboración armónica e incluso las versiones modernas del equilibrio de poderes basan los criterios funcionales en una lógica de mínimos. Una cláusula básica de competencias es más eficaz que diferenciaciones fuertemente funcionales. En la búsqueda de los fines esenciales del Estado y el cumplimiento de los derechos y garantías sociales, la articulación entre estos actores es un camino eficaz: 1) los jueces y sus fallos, que exigen la concreción de derechos exigibles al Estado, sean individuales o colectivos, 2) el gobierno y las políticas públicas que se diseñan para su cumplimiento, y 3) el Legislativo y su producción. 
 
 
 El activismo judicial: propuesta para garantizar derechos sociales 
 
 El activismo judicial se ha desarrollado como una propuesta novedosa para garantizar derechos sociales, ante la imposición del modelo económico de mercado que se configuró e impuso en el contexto latinoamericano. Ese activismo y su relación con las decisiones de los jueces constitucionales han recibido varias críticas; en primera instancia, como señala Mauricio Martínez (2009, p. 65), porque la independencia del juez constitucional puede verse limitada por la política y puede hacerse relativa, dadas las presiones mediáticas e incluso el tipo de vinculación o de permanencia en el cargo. 
 
 La imparcialidad y la legitimidad deben regir la argumentación y la justificación de las decisiones de los jueces constitucionales, lo que implica que estos no pueden tomar decisiones discrecionales: deben sujetarse a los principios y reglas de la constitución. Sin embargo, en la práctica parece ser otro el resultado porque los jueces no son apolíticos; pertenecen a partidos y tienen ideologías determinadas que, dada la indeterminación de la norma, pueden salir a flote. Más aún cuando los poderes de interpretación van incluso a la verificación jurídica, de comprobación de hecho, de connotación o comprensión equitativa y de disposición o valoración ética-política (pp. 80-81). Sería ingenuo decir que la justicia constitucional no es política y que implica un acto de poder, lo que lleva a concluir que esta justicia es un escenario de transformación de la sociedad, en cuanto crea derecho y protege derechos. 
 
 Una segunda crítica viene desde el constitucionalismo aspiracional de García Villegas (2006, p. 215), quien ve como la mayor dificultad el aseguramiento de la seguridad jurídica y los criterios económicos, como el principio de maximización de la riqueza, que podrían derivar en que los derechos sociales no sean judicializables, sino que tengan apenas un efecto simbólico o programático. La garantía de la equidad y los derechos sociales no puede ser únicamente legislativa ni depender de que se concluya técnicamente que hay presupuesto para ella; no es plausible que el derecho se subordine a la economía y los derechos queden reducidos a libertad y propiedad. 
 
 García Villegas plantea que el progresismo es la justiciabilidad de los derechos sociales, y por eso se requieren constituciones aspiracionales, aunque riñan con el principio de maximización de la economía y la seguridad de los derechos de propiedad. La dificultad radica entonces en cómo hacer cumplir una constitución aspiracional en un contexto de debilidad institucional, desigualdad social y fragilidad de los movimientos sociales. 
 
 Tras preguntarse si los jueces progresistas pueden hacer transformaciones, si la emancipación social puede alcanzarse por la vía judicial y específicamente por el derecho, García Villegas recuerda (pp. 221-222) las posiciones que sobre este punto se esgrimían en la década de los ochenta: la sociología del derecho afirmaba que a través de las decisiones judiciales se logran cambios, mientras que los estudios críticos del derecho no le daban esa utilidad práctica, y una visión moderada le reconocía cierto papel como favorecedor de los movimientos sociales. El autor afirma: 
  
 El constitucionalismo aspiracional es importante para las prácticas políticas en la medida en que, por un lado, facilita la conciencia política emancipatoria de algunos grupos sociales excluidos y, por otro, facilita estrategias posibles de acción legal y política para remediar la situación de los afectados […] ayuda a crear la identidad del sujeto político. […] El constitucionalismo aspiracional puede incidir de manera favorable en la realidad social y política cuando es capaz de inculcar en la mente de los miembros de los movimientos sociales y de las personas, en general, un espíritu anticonformista, que se funda en la afirmación autorizada de que la injusticia existe y debe ser remediada. (p. 226) 
 
 
 A este protagonismo judicial se refiere Boaventura de Sousa Santos al estructurar la sociología crítica de la justicia con miras a indagar los diferentes sistemas de justicia, bajo el presupuesto de que el protagonismo judicial tanto en Europa como en América constituye un fenómeno intrigante para la sociología política y la ciencia política contemporáneas, precisamente por la posición del juez en la definición y concreción de problemas sociales (2009, pp. 76-85). El asunto se enmarca también en el debate entre derecho constitucional y teoría política, en la medida en que los jueces intervienen para solucionar problemas sociales estructurales (Rodríguez y Rodríguez, 2010, p. 31). 
 
 El protagonismo judicial presenta un nuevo reto de análisis desde la sociología política y jurídica, como lo plantea De Sousa Santos; sin embargo, es claro que las otras ramas, Gobierno y Legislativo, deben recuperar sus funciones y no dejar que el cumplimiento de los derechos sociales quede garantizado únicamente después de ejercicios adversos de demandas ante el poder Judicial, que no solo terminan por desgastarlo sino que limitan el ejercicio universal de los derechos sociales a todos los individuos. 
 
 El protagonismo judicial puede generar nuevos escenarios de participación para los jueces, ya que no se limita a establecer órdenes cerradas de protección de derechos, en las que específicamente determina qué se debe hacer, y órdenes abiertas, en las que solo atribuye al poder político la función de desarrollar políticas públicas, sino que –como en el caso colombiano de la sentencia sobre desplazamiento forzado– puede emitir órdenes abiertas con supervisión. Así, termina siendo un espacio de deliberación en donde se materializa el seguimiento de las políticas públicas a cargo de los individuos y de los poderes Ejecutivo y Judicial. 
 
 
 Relación entre derecho, política y políticas públicas 
 
 
 Sobre la relación entre derecho y política 
 
 Partimos en este escrito de un postulado fundamental, a saber, que la relación entre derecho y política constituye uno de los puntos de encuentro para el fortalecimiento de la democracia. La realización de los derechos humanos y el fortalecimiento de la capacidad institucional y de la ciudadanía en contextos globales se traducen directamente en el fortalecimiento de la democracia. La consecuencia analítica de este postulado es la ampliación del concepto de democracia, que sigue muy circunscrito al ámbito electoral. En ese marco, esperamos que analizar la interacción entre política y derecho a partir de la propuesta autopoiética de Luhmann, la democracia consensual de Rawls, la democracia discursiva de Habermas o propuestas alternativas, como la de Pierre Rosanvallon, pueda dar luces sobre la estructura del argumento inicial. Dicho de otra manera, buscamos concretar un escenario ideal de relación entre derecho y política como una apuesta por la realización de los derechos de los individuos en una sociedad, en relación con la justiciabilidad y los derechos sociales y en el marco de las políticas públicas y las sentencias de los tribunales constitucionales. 
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