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o) "Y CuALES soN Los DERecHOS FUNDAMENTALES?

Tulio Eli CHINCHILLA HERRERA’

INDAMENTALIDAD DE Los DerecHos CoMmo PROBLEMA DE
DErecHO PosiTivo

de este ensayo es resolver un problema seméntico y conceptual con
s resonancias practicas en el derecho positivo colombiano, espe-
orden constitucional vigente a partir de la Carta de 1991. Se trata de
hos -dentro del amplio y variado repertorio de derechos que se
personas en nuestro sistema normativo- puede dérseles la denomi-
nto de Derechos Fundamentales.

la fundamentalidad de ciertos derechos tiene relevancia princi-
 clases de efectos: a) para delimitar el bien juridico que se prote-
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ge mediante la Accidén de Tutela; b) para identificar los derechos cuya regulacién
legislativa requiere un tramite especial, el de la Ley Estatutaria, y ¢) para precisar
el catilogo de derechos que no pueden ser suspendidos durante los Estados de
Excepcion. En los tres supuestos, la expresion «derechos fundamentales» pide una
definicién que deslinde su 4mbito de aplicacién y su alcance. Asi, en cuanto al
aspecto a), el articulo 86 de la Constitucién circunscribe la acci6n de tutela a la
proteccién de los derechos constitucionales fundamentales;, respecto del aspecto
b), en el articulo 152, la Carta exige que las leyes regulatorias de los deberes y
derechos fundamentales sean expedidas mediante el tramite de leyes estatutarias,
trimite més dispendioso y complejo que el de la ley ordinaria; de manera similar, el
articulo 214, numeral 2, prescribe que durante los estados de excepcion no podrén
suspenderse los «derechos humanos ni las libertades fundamentales», aspecto c).
La necesidad de delimitar el campo seméntico de la locucién derechos funda-
mentales se origina en el hecho de que nuestra Carta, por contraste con otras Cons-
tituciones como las de Alemania y Espaiia, omite toda definicién cerrada de dicho
concepto, sin ofrecer tampoco una enumeracion taxativa de tales derechos. Seme-
jante incertidumbre terminolégica (con vitales repercusiones en la aplicacion del
derecho positivo) convoca a reflexionar sobre en qué consiste la fundamentalidad
de un derecho y sobre cudles derechos participan de esa calidad, como cualidad
juridico-positiva. Lo haré a través de dos derroteros: El analitico-conceptual y el
rastreo jurisprudencial, pero limitaré el examen a los aspectos a) y b) enunciados.
Porque, afirmar que un derecho es fundamental puede ser también una propo-
sicion perteneciente al campo de la filosofia moral o de la teoria politica y en tales
dominios tener su significacién. Actualmente, los derechos humanos son conside-
rados, ante todo, comoderechos morales, es decir, como exigencias éticas superio-
res que se proyectan sobre €l mundo del derecho y sirven como justificacién de
reclamos vehementes de algo (el objeto del derecho) frente a alguien.! Los derechos
humanos son, desde esta perspectiva, elementos esenciales de una moralidad ideal

1 Esta concepcién de los derechos humanos como derechos morales (elementos bésicos de
una ética civil) ha sido desarrollada por la filosofia més reciente, sobre todo en el mundo
anglosajén, a partir de las elaboraciones de John RAWLS, TEORIA DE LA JUSTICIA.
México : Fondo de Cultura Econémica, 1985. pp. 19 y 20; y, luego, de Ronald DWORKIN,
LOS DERECHOS EN SERIO. Barcelona : Ariel, 1984. pp. 276-326. Entre nosotros, ha sido
felizmente expuesta por el iusfilésofo argentino Carlos SANTIAGO NINO, ETICA Y DE-
RECHOS HUMANOS. Barcelona : Ariel, 1989, pp. 14-31, y por los espafioles Francisco
LAPORTA SAN MIGUEL, «Sobre el Concepto de Derechos Humanos». En: Revista DOXA.
Madrid. 1987; y Eusebio FERNANDEZ, FILOSOFIA POLITICA Y DERECHO. Madrid :
Marcial Pons, 1995. pp. 47-51. Tal concepci6n se contrapone a las utilitarista y positivista
de la justicia y el derecho.
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onalmente construida, deducidos a partir de principios bésicos, y que se vuel-

n sobre la juridicidad para darle legitimidad y sentido.

. Con todo, cuando el asunto se circunscribe al terreno de nuestro derecho

lombiano vigente, la misma afirmacién equis es un derecho ﬁmdamenml aun-

e no fotalmente incomunicada con el significado de aquellas’ ‘areas, comporta

plicaciones de orden técnico que deben ser precisadas con rigor. La fundamenta-

no puede operar como concepto metafisico o retérico, no es el registro

istico de una emoci6n, de un sentimiento o de una intuicién. Significa que

derechos poseen unas implicaciones juridicas especiales en el ordenamiento

co. Que existen derechos fundamentales significa que a ciertas situaciones

ivas ventajosas, reconocidas por el orden juridico como valiosas, la Constitu-
s asigna un nivel reforzado de proteccién o garantia muy superior al que se
a a otras situaciones de legitima prerrogativa individual; garantia reforzada
suede operar frente a las actuaciones de los 6rganos judiciales y administrati-
frente al poder legislativo y aun frente al poder constituyente secundario. En
orden de ideas, para que la identificacién de los derechos que ameritan la
ser-garantia de la fundamentalidad no termine siendo un ejercicio de metafisica a
sospechas, intuiciones, presentimientos o corazonadas morales, se requiere
boraci6n tedrica y técnico-juridica que permita verificar, en un caso con-
‘con buen grado de certeza, si se estd o no frente a un derecho fundamen-
e requiere una instrumentalidad discursiva y técnica para que la operacién sea
Imente sustentable.

‘Con todo, aunque la tarea de identificacién de los derechos fundamentales en
mpo del derecho positivo difiere, en cuanto a pardmetros argumentativos y
idos analiticos, de la misma operacién llevada a cabo en el terreno de los dere-
morales (incluso las investigaciones en cada uno de estos planos discursivos
conducir a soluciones divergentes), de todos modos, una teoria juridica
) mas que teoria moral- de los derechos fundamentales ha de tener un punto
lida comin con la teorfa ética de los derechos y’ estard necesariamente
@ comunicarse con ésta en ciertos momentos criticos en que el derecho
ta», debera encontrar razones, fundamentos discursivos (no simplemente
) para definir y sefialar qué son y cusles son los derechos fundamentales.

. UNA Troria ConstiTucioNAL DE Los DERECHOS FUNDAMENTALES

: Son los derechos fundamentales lo mismo que los derechos humanos?
de la cualidad de fundamentales todos los derechos constitucionalmen-
ados (derechos constitucionales)? ;Podriamos, acaso, considerar como
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derechos fundamentales algunas situaciones ventajosas que la Constitucién con-
sagra en favor de ciertos grupos de personas o de instituciones, por ejemplo, el de
un Congresista a proponer un proyecto de ley (articulo 154), la inviolabilidad parla-
mentaria (articulo 185), el fuero parlamentario (articulo 186) y el derecho de los
Congresistas a que su remuneracion sea reajustada cada aiio en proporcién al au-
mento general de los salarios del sector piblico central (articulo 187), el derecho de
un Ministro a intervenir en la sesion a la que fue citado para responder a un debate
parlamentario (articulo 135, numeral 8), el derecho de un Ministro a que la mocién
de censura en su contra s6lo verse sobre asuntos relacionados con el cargo y me-
diante audiencia (articulo 136, numeral 9)? ;Son fundamentales los derechos de las
entidades publicas o de ciertas colectividades, derechos como el de autonomia uni-
versitaria (articulo 69, el cual «se garantiza»), o el derecho de las entidades territo-
riales a su autonomia (por ejemplo, los derechos del articulo 287)?

Un breve repaso al texto de la Carta deja en evidencia la amplia diversidad de
féormulas lingiiisticas empleadas por el Constituyente para referirse a los derechos
de las personas; multivocidad esta que, mas que riqueza de situaciones normativas
garantizadas, lo que nos revela es deficiencia en rigor conceptual y coherencia,
amén de un descuidado manejo de la clasificacién y la categorizaciéon de tales
derechos. Muestra de ello es que nuestra preceptiva fundamental nombra los de-
rechos que ella reconoce y garantiza, de multiples maneras, asi: «Derechos con-
sagrados en la constitucion» (articulo 2°), «derechos y libertades» (articulos
2°, inciso 2°, 13 y 188), «derechos inalienables de la persona» (articulo 5°),
«derechos fundamentales» (articulos 23 y 152), «derechos fundamentales de
los nifios» y «derechos de los nirios» (articulo 44, inciso 1°, € in fine), «dere-
chos de los trabajadores» (articulo 53), «derechos adquiridos» (articulo 58),
«derechos de aplicacion inmediata» (articulo 85), «derechos constitucionales
Sfundamentales» (articulo 86), «derechos colectivos» (articulo 88), «derechos
individuales, de grupo o colectivos» (articulo 89), «derechos humanos» (arti-
culos 93, 95-4, 118, 164, 227-2, 282), «derechos inherentes a la persona huma-
na» (articulo 94), «derechos humanos y libertades fundamentales» (articulo
214-2), «derechos sociales de los trabajadores» (articulo 215, inciso final), «de-
rechos y libertades publicas» (articulo 218), y «derechos reconocidos en el
Capitulo I del Titulo II» (articulo 377). ;Serin equivalentes a derechos funda-
mentales todas estas expresiones?

Ante tan profusa, multivoca y compleja realidad textual, surge la necesidad

de construir una teoria constitucional de los derechos. Una Constitucién no puede

ser adecuadamente leida, coherentemente interpretada y lucidamente aplicada si el

operador juridico no dispone para ello de una teoria constitucional apropiada y
PP—— - B R —
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adamente anclada en esa norma fundamental. Una teoria constitucional ade-
-es decir, para una determinada constitucién- es el instrumento indispensa-
para que los articulos codificados digan algo mas de lo que permite deducir su
erfecta gramatica. S6lo una teoria constitucional permite superar las contradic-
s internas, los vacios y las oscuridades que acusa una carta  constitucional.?
Y sélo una teoria adecuada de los derechos constitucionales es garantia de
éstos tengan una identidad confiable, un alcance preciso, un 4mbito de aplica-
n seguro y puedan, entonces, ser efectivamente tutelados sin perplejidades ni
acertidumbres. Un instrumento tedrico asi, permite igualmente dirimir los conflic-
entre los derechos de las personas y sus deberes constitucionales, entre los
echos individuales y los bienes colectivos, o las colisiones de los derechos entre
En cambio, un manejo desconceptualizado de los derechos constitucionales in-
ala aplicacién de reglas mecénicas de prevalencia como aquella segin la cual
empre y de manera absoluta los derechos de los nifios prevalecen sobre los dere-
de los demdsy, sin tomar en consideracién de qué derechos se trata ni la situa-
i6n econdmica de los menores y la existencia de otros créditos (como, por ejemplo,
ditos laborales); induce también a afirmaciones tan toscas como, por ejemplo,
ella segin la cual cuando se dan conflictos entre grupos de personas habria que
ferir el derecho del mayor niimero. La carencia de una teoria de los derechos
itucionales ha llevado a pensar en la pertinencia de procedimientos herme-
cos de estirpe exegética y mecénica para superar las contradicciones internas
acusan los textos fundamentales; asi, verbi gratia, cuando chocan varios dere-
entre si, la cuestién se supera apelando a reglas de la Ley 153 de 1887, como
las que ordenan preferir la norma especial a la general o la norma posterior a
a anterior. Por esta via, se ha llegado a decir que, en situaciones de colisién de
erechos con bienes colectivos, se aplican en forma rigida postulados tales como el
e que «en todo caso el interés general predomina sobre el particular, lo cual
ondria que los derechos individuales jamés resisten a ninguna consideracién
va al interés colectivo; 0 que «en ningiin caso la tutela puede servir frente a
>rativos militares, como quiera que ellos protegen la seguridad colectivan.

Una teoria comstitucional adecuada para operar con la Constitucion de 1991 es necesaria
para asegurar el efectivo relevo constitucional, para no seguir leyendo la nueva Carta con
las categorias conceptuales de la anterior. Asf lo he planteado en mi articulo INTRODUC-
CION A UNA TEORIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. En: Revista ESTUDIOS
DE DERECHO, Universidad de Antioquia. Medellin. N° 117-118 (1991); pp. 7-28. Mode-
lo de una teoria constitucional es la expuesta para la Constitucién alemana por Robert
ALEXY, en su TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Madrid : Centro de
Estudios Constitucionales, 1993.
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Sélo cuando se tiene una teoria adecuada de los derechos, se puede dar un
alcance cierto y matizado a afirmaciones tan topicas como la de que «ningin dere-
cho es absoluto, todos son relativos». Enunciados ante los cuales cabe preguntar:
(En qué sentido seré relativo el derecho a la vida? y ;Bajo qué circunstancias se
relativizan el derecho a no ser torturado (integridad fisica y moral) o la libertad de
conciencia? Estas cuestiones convocan la elaboracién de conceptos como el de
Contenido Esencial de los derechos fundamentales susceptibles de ser restringidos
o modalizados.’

Construir una teoria adecuada de los derechos, es obra mancomunada de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la critica doctrinaria. La primera,
como pauta normativa trazada por quien reviste la autoridad de supremo intérprete
y guardian de la integridad de la Constituci6n; y la segunda, como formulacién
conceptual que propicia o eval(a a la primera dentro de la comunidad cientifica de
los juristas, a manera de control de opinién publica autorizada.

3. Los DerecHos FUNDAMENTALES COMO
DerecuHos HuMANOS CONSTITUCIONALIZADOS

El primer punto seméntico para despejar es la distincién entre derechos hu-
manos y derechos fundamentales. ;Son lo mismo? ;Habré derechos humanos que
no son fundamentales? En la teoria juridica contemporanea se tiende a un primer
consenso lingiiistico al respecto: Se ha concertado llamar derechos fundamentales
a los derechos humanos que han adquirido la positivacién necesaria en el
ordenamiento juridico nacional, preferentemente en el orden constitucional, y que,
por lo tanto, logran un alto grado de posibilidad garante efectiva, propia de lo que
tradicionalmente se conoce con la expresion derecho subjetivo. Son derechos
constitucionalizados mediante una técnica especial de reconocimiento, definicién y
proteccion. Asi las cosas, la fundamentalidad de un derecho debe pasar el test de la
positivacion interna, es decir, la inclusién en el catdlogo o Carta de Derechos de
una Constitucién. Este ha venido a ser el primer requisito de fundamentalidad, la
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positivados a nivel (sic) interno, en tanto que la férmula «derechos
humanos» seria la més usual para denominar los derechos naturales
positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, asi
como a aquellas exigencias bésicas relacionadas con la dignidad,
libertad e igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto
juridico positivo.»*

Para mejor ilustracién, afiade el autor en mencién:

«En los usos lingiisticos juridicos, politicos € incluso comunes
de nuestro tiempo, el término «derechos humanos» aparece como un
concepto de contornos mas amplios ¢ imprecisos que la nocién de
los «derechos fundamentales». Los derechos humanos suelen venir
entendidos como un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por los ordenamientos juridicos a nivel (sic) nacional e internacio-
nal. En tanto que con la nocién de los derechos fundamentales se
tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforza-
dan.’

" Por ello, concluye PEREZ LUNO,

«Los derechos humanos abarcan aquellas exigencias que debien-
do ser objeto de positivacién no lo han sido. Los derechos funda-
mentales poseen un sentido més preciso y estricto, ya que tan sélo
describen el conjunto de derechos y libertades juridica e institucional-
mente reconocidos y garantizados por el derecho positivo. Se trata
siempre, por tanto, de derechos delimitados espacial y temporalmen-
te, cuya denominacion responde a su caricter bdsico o fundamentador
del sistema juridico politico del Estado de Derechon.$

43

Segin esta primera precisién, hay que entender los derechos humanos como
«“categoria previa legitimadora e informadora de los derechos fundamentales»,
©omo los derechos fundamentales serian una categoria descriptiva de los dere-
humanos positivados en el ordenamiento juridico. De tal manera que -segiin

constitucionalizaci6n; es decir, su inclusién en norma de rango fundamental (algo
asf como si la fundamentalidad de la norma comunicara fundamentalidad al dere-
cho subjetivo). Lo explica asi el constitucionalista espafiol Antonio PEREZ LUNO:
«[existe una] ... propensién doctrinaria y normativa a reservar el
término «derechos fundamentales» para designar los derechos

"PEREZ LUNO, Antonio. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. Madrid : Tecnos, 1988. p.
44,

Ibidem, p. 46.

3 Todas estas son expresiones que, a mancra de muestra representativa, he escogido dentro
'- Abidem, p. 47.

del amplio repertorio de enunciados toscos y poco afortunados que con frecuencia se dicen.
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este autor- «los derechos fundamentales tienen su fundamento en un sistema de
valores previo: El orden objetivo y universal ...»’

Mediante la distincién anotada, se gana una inicial fase definitoria del con-
cepto de derechos fundamentales: Su fuente normativa de positivacion. Seguin esta
manera de entender la referida terminologia, el primer componente de fundamenta-
lidad lo constituye el reconocimiento del derecho en una norma que ostente el rango
de fundamental (norma que ocupa la més alta jerarquia, norma suprema que sirve
como razén de validez de todas las restantes normas del ordenamiento) en el siste-
ma juridico nacional. Es decir, su consagracién expresa en alguna de las normas
que forman el complejo normativo denominado constitucion en sentido material
(carta constitucional, ley fundamental, documentos bésicos de gobierno, etcétera).
Asi las cosas, un derecho fundamental es un derecho constitucional o de rango
constitucional o de origen constitucional. Este primer test de fundamentalidad es
exigido en la doctrina alemana de los derechos fundamentales con extremada rigi-
dez positivista. Asf, segiin Robert ALEXY, s6lo puede denominarse norma de dere-
cho fundamental a aquella que surge directamente de un enunciado de derecho
fundamental contenido en el texto de la Ley Fundamental o aquella que surge
adscriptivamente (por inferencia hermenéutica) de ese mismo texto.®

Sin embargo, esta inicial exigencia no agota el concepto de fundamentalidad.
En primer lugar, porque la Constitucién consagra derechos a granel, de los mas
disimiles tipos y con grados muy diversos de garantia. En semejante sobreabundancia
y versatilidad de los derechos, cualquier interés ética o politicamente plausible ha
sido filtrado en la Carta bajo ¢l ropaje lingiiistico expreso o técito de un derecho.
Por ello, al igual que muchas otras constituciones contemporéneas, nuestra Cons-
titucién de 1991 admite la existencia de derechos con diversa y desigual -inclusive
con dudosa- posibilidad garante y con muy dispareja significacién para el modelo
politico-juridico constitucionalizado. Asi, entre las muchas rarezas, encontramos
derechos de indole moral, como el derecho de resistencia frente a la opresion tiranica
(articulo 20-4 de la Ley Fundamental de Bonn); ideales socio-politicos valiosos,
como el derecho al desarrollo de los pueblos; derechos de contenido difuso, como el
derecho de éstos a vivir en paz (articulo 22 de la Constitucién Politica); derechos
de contenido totalmente programético, como el derecho de los productores de ali-
mentos a recibir especial proteccién del Estado (articulo 65 de la Constitucién
Politica); derechos puramente instrumentales, como el de los Ministros a ser escu-

7 Ibidem, p. 51.
8 ALEXY, Robert. Op. cit. pp. 62-73.
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os en la sesi6n del debate parlamentario para el cual fueron citados (articulo
5, numeral 8, de la Constitucién Politica); y garantias institucionales, como el
0 de las entidades territoriales a recibir determinadas transferencias del pre-
sto de la Naci6n (articulo 287, numeral 4, de la Constitucién Politica).
" Pero, si el atributo de fundamentalidad se define en térmirios de proteccién
ada, entonces procede afirmar la existencia de diversas categorias de dere-
de rango u origen constitucional, a todos los cuales cabe englobar bajo el
comin de derechos constitucionales, mas no todos serian catalogables como
nentales en sentido técnico (que es el sentido que este ensayo pretende escla-
Para recibir el tratamiento juridico-positivo de fundamentales, los derechos
itucionales deben reunir un requisito adicional, a saber, estar dotados de una
arantia o garantia reforzada o ser susceptibles de ella (un plus de protec-
).? Tiene plena l6gica, entonces, que el articulo 86 de nuestra Carta, al definir
Juridico de la accién de tutela se refiera a los derechos constitucionales
amentales sin incurrir por ello en redundancia. Para precisar mejor los contor-
del concepto de derechos fundamentales habra que indagar cuiles son las ga-
as cualificadas que a ciertos derechos se asigna y ello s6lo se puede saber en
orden constitucional. Ademés, la fundamentalidad estar4 dada en diversas
lidades garantes y en desiguales grados de cualificacion, y serd una deriva-
del grado de trascendencia que el derecho garantizado tiene dentro del orden
politico fundamental que la Constitucién prefigura.
‘También, la doctrina espaiiola exige el reconocimiento en fuente constitucio-
OMO requisito sine qua non de fundamentalidad, pero se exige algo mas: Una
ial dotaci6n garantista mediante mecanismos que aseguren al derecho recono-
un alto grado de eficacia. Desde este 4ngulo, «no cabe duda de que existe una
ICién en la importancia de los derechos regulados en la Constituciény, gra-
que se traduciré en una diversificada gama de dispositivos garantes acorde
el nivel que el derecho constitucional ocupe en esa jerarquia.'® Contrastando
anterior, algunas constituciones, como la italiana, no admiten la categoria
ico-técnica de derechos fundamentales sino sélo la de derechos constituciona-
o quiera que en ellas no es posible una jerarquizacion de categorias de

#  Esa es la concepcion de doctrinantes espafioles como Lorenzo MARTIN RETORTILLO.
- DERECHOS FUNDAMENTALES Y CONSTITUCION. Madrid : Civitas, 1988. pp. 81 y 82;
¥ Pedro Cruz VILLALON. L4 GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUN..
- DAMENTALES (Alemania, Espafia, Francia e Italia). Obra colectiva dirigida por Antonio
LOPEZ PINA, Madrid : Civitas, 1991. pp. 126-128.
Jorge DE ESTEBAN y Pedro GONZALEZ-TREVILANO. CURSO DE DERECHO CONS-
TITUCIONAL ESPANOL. Madrid : Universidad Complutense, 1992. Tomo I, p. 271.



46 ESTUDIOS DE DERECHO [Vol. LVI. 37:83
derechos que permita elevar a una clase de estos al rango de derechos con garantia
reforzada y cualificada."

Pero, existe un segundo problema que torna insatisfactoria la equivalencia
entre las nociones de derechos fundamentales y derechos humanos, tal como ha
quedado expuesta arriba: El articulo 93, inciso 1°, de nuestra Carta Constitucional
remite a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Co-
lombia y que prohiben su limitacién durante los estados de excepcién, para ordenar
su prevalencia en el «orden interno», lo cual equivale a una incorporacion de tales
derechos al orden constitucional. En este sentido, nuestra Carta de derechos ha
sido ampliada y completada por los tratados internacionales mencionados, lo cual
significa que tales derechos son constitucionales por remisién incorporativa. No
obstante, debe tenerse en cuenta que no son todos los tratados ratificados por Co-
lombia sobre tal materia sino imicamente los que, ademas del reconocimiento de
derechos, prohiben Ia limitacién de estos bajo los estados de anormalidad constitu-
cional. Son, pues, dos las condiciones de incorporacién exigidas para que tales
derechos humanos puedan adquirir status de derechos constitucionales: Su recono-
cimiento en tratados o convenios internacionales ratificados por el Estado colom-
biano y, ademés, que en dichos tratados se haya prohibido su limitacién durante la
vigencia de los estados de excepcion (limitacién por razones de seguridad nacio-
nal). En tal sentido esclarecedor se ha pronunciado Corte Constitucional en dos
sentencias claves: a) en la Sentencia C-295 de 1993 (Magistrado Ponente Carlos
GAVIRIA DIAZ), al considerar que el articulo 93 debe interpretarse en armonia
con el 214-2 de la Constitucién Politica y que, por lo tanto, los derechos humanos
prevalentes son sélo aquellos cuya suspension o limitacién est4 prohibida, aun en
estados de excepci6n, por los tratados infernacionales. En esta ocasion, la Corte
Constitucional encontr6 que ni el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU,
ni la Convencién Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) prohibian Ia suspensién del derecho de propiedad, razén por la cual
este derecho no deberfa ser incluido -segiin la Corte- en la lista de los derechos de
prevalencia en el «orden interno»; y b) en la Seatencia C-225 de 1995 (Magistrado
Ponente Alejandro MARTINEZ CABALLERO), al revisar la constitucionalidad
de la Ley 171 de 1994 (por medio de la cual se aprobé el Protocolo 11 de Gincbra

sobre el derecho internacional humanitario vigente en los conflictos armados dé
carficter interno). En esta providencia, la Corte reconoci6 el carécter prevalente de

cit. pp. 76-82.

Asi lo plantea el catedritico italiano Alejandor PACE, en L4 GARANTIA CONSTITUCIO-
NAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (Alemania, Espafia, Francia e lialia). Op-
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~ Josderechos contenidos en el referido Protocolo II, por considerar que son derechos
" cuya vigencia no puede ser limitada o suspendida durante los conflictos armados de
' paturaleza no internacional.

_ Pero, ademas de lo anterior, nuestra Constitucién de 1991 adiciona una difi-
* cultad al ya anotado requisito de la rigurosa positivacién cdmo primera nota
~ definitoria de los derechos fundamentales (es decir para llenar la exigencia de que
~ el derecho fundamental debe estar consagrado expresamente en norma constitucio-
- nal positiva): El articulo 94 de la Constitucién Politica induce la méas amplia ex-
- pansion de derechos constitucionales por la via del reconocimiento puramente judi-
" cial o jurisprudencial de derechos, aunque estos no tengan respaldo en texto norma-
~ tivo alguno (textos constitucionales ¢ internacionales), pero cuyo reconocimiento
sea derivable por la via del discurso axiologico o ético a partir del valor dignidad
" humana (derechos inherentes o esenciales a la persona humana). Con esta norma,
‘que preconiza la existencia y tutela de derechos «inherentes a la persona humana»
'mque no figuren expresamente en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les vigentes para Colombia, se abre una brecha a la exigencia de seguridad pero se
! suaviza la rigidez positivista de aquellas tesis segin las cuales donde no hay una
a y una garantia especificas no puede hablarse de la existencia de un derecho.
senta, pues, nuestra Carta dos lenguajes para referirse a los derechos: El len-
~ guaje técnico-juridico que exige rigor conceptual (con tranquilizadora seguridad
juridica y predictibilidad practica) y el lenguaje ético o axioldgico, casi iusnaturalista
(«dignidad humanan, en el articulo 1°, «derechos inalienables de la personay, en el
ulo 5°, y «derechos inherentes a la persona humanay, en el articulo 94), que
e una reflexiébn moral, por lo tanto menos cientifica (aunque no exenta de
onalidad argumentativa), y que sélo puede resolverse mediante la argumenta-
1, la fundamentacion racional de las proposiciones. Resulta claro que tal difi-
ultad -que de por si baja considerablemente el nivel de seguridad y predictibilidad
os fallos- puede ser un obstdculo superable, como veremos, por una teoria de
08 derechos anclada profundamente en un sélido cuerpo-de jurisprudencia.
Como conclusién de esta primera aproximacién al concepto de derecho fun-
Amental, queda aclarado lo siguiente: La expresion derecho fundamental viene a
emplazar a las tradicionales de derechos civiles, libertades publicas, etcétera, en
lenguaje filos6fico y de derecho comparado de los derechos humanos. Esa expre-
0n denota una positivacién formal de tales derechos en las Cartas constituciona-
Y su concrecién en verdaderos derechos subjetivos (algo mas que vehementes
ncias morales). Sin embargo, en rigor constitucional, s6lo puede hablarse de
echos fundamentales -como categoria especial de derechos- en aquellos
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ordenamientos en los cuales cierto grupo privilegiado de derechos constitucional-
mente reconocidos recibe un tratamiento garante cualificado («tutela reforzada»
dicen los juristas espafioles) frente a intentos de violacién, desconocimiento,
desdibujamiento reglamentario o reforma restrictiva, todo ello en razon de que tal
grupo privilegiado de derechos es asumido como fundamento del orden sociopolitico
justo y pacifico. Pero en las constituciones que no admiten jerarquizacién o
categorizacion de derecho -sea porque sélo se reconoce un tipo cerrado y homogé-
neo de derechos, como en la de los Estados Unidos de América, ora porque todos
los derechos se consideren de la misma importancia, como en Italia- no cabe hablar
de derechos fundamentales en el sentido técnico aqui postulado. En ellas se diré que
existen derechos constitucionales (a secas) o derechos fundamentales desde el pun-
to de vista de la filosofia juridica, en el sentido de derechos humanos positivados
con rango constitucional."

4. LA FUNDAMENTALIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

Emergiendo de la terminologia tradicional (derechos civiles, libertades
plblicas, derechos humanos, derechos individuales, etcétera), el concepto de dere-
chos fundamentales adquiere relieve en el derecho constitucional europeo. Aunque
sin antecedentes en nuestra historia constitucional (la Constitucion de 1886 utiliza-
ba la expresion «derechos civiles y garantias sociales»), el Constituyente de 1991
tomd esa nueva categoria de dos fuentes extranjeras, a saber, la Ley Fundamental
de la Repiblica Federal Alemana (1949) y la Constitucién Espaiiola de 1978 que,
a su vez, habia recibido la influencia del constitucionalismo germénico de la segun-
da postguerra. En esta vertiente debe ubicarse la expresioén derechos fundamentales
que utiliza nuestra Carta. Se precisa, pues, una mirada al constitucionalismo con-
temporaneo de estas dos naciones, para una mejor comprension de nuestros textos
basicos.

4.1. Los « GRUNDRECHTE» DE L4 CONSTITUCION ALEMANA

La teoria de los derechos fundamentales como derechos dotados de un con-
junto de modalidades de proteccién reforzada surge en la Ley Fundamental de

12 Debe hablarse de derechos fundamentales, més que de libertades piiblicas o derechos civi-
les o libertades individuales, porque «mientras las libertades plblicas se refieren a los
derechos tradicionales de signo individual y tienen como finalidad prioritaria el garantizar
las esferas de autonomia subjetiva, los derechos fundamentales ... tienen un significado
més amplio y comprenden, junto a las libertades tradicionales, los nuevos derechos de
carécter econbmico, social y culturaly. (PEREZ LUNO. Op. cit. p. 51).
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Bonn y en sus desarrollos doctrinarios durante la segunda postguerra. La idea que
jira a esta concepcién es la de que ciertos derechos conforman el nucleo del
lema politico adoptado en la constitucién, en cuanto sobre tales derechos des-
cansa dicho orden constitucional, son su fundamento (Grundlage). En este orden
: as, el Capitulo Primero de esa Constitucion se titula «De Ios Derechos Fun-
mentales: DIE GRUNDRECHTE (expresi6n que bien podria traducirse como los
" «derechos fundantesy), y su articulo 1° es del siguiente tenor:

A «Articulo 1-1. La dignidad del hombre es sagrada y constituye

deber de todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion.

_ 1-2. El pueblo alemdn reconoce, en consecuencia, los derechos

- inviolables e inalienables del hombre, como fundamento
(grundladge) de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia

i

en el mundo.

1-3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continua-
- cidn vinculan al poder legislativo, al poder ejecutivo y a los tribu-
“AY nales a titulo de derecho directamente aplicable».
~Afirmar, dentro de este contexto, que un derecho es fundamental tiene, pues,
es significaciones: a) en el orden moral, significa que ese derecho emana directa-
nte de la dignidad del hombre y que es esencial o inherente o inalienable al ser
no (derecho sin el cual el ser humano deja de ser tal, se rebaja en su dignidad
) se destruye su esencia); b) en el orden politico-social, significa que ese derecho
nta un pilar sobre el cual descansa y se sostiene el orden de conviviencia
y justa (sin el cual el orden social desapareceria o se tornaria insoportable
justo y la existencia en él se tornaria miserable); y c) en el plano técnico
tucional, ese derecho goza de un conjunto de garantias reforzadas frente a los
s pablicos, aun frente al legislador y frente al poder constituyente.
Circunscritos al campo del derecho constitucional positivo aleman, los
Irechte tienen las siguientes modalidades garantes:
A. Tienen Caridcter Vinculante sobre todos los poderes publicos. Es decir, los
1ados constitucionales que los contienen son normas juridicas en sentido ple-
Por tanto, se imponen sobre cualquier 6rgano del Estado (el Legislador, la
stracién y los Tribunales) como verdaderas obligaciones juridicas correlati-
derechos publicos subjetivos. Decir que un derecho fundamental esta dotado
a vinculante significa que no es un simple derecho programitico, que es
més que un ideal o una buena intencién del Constituyente, que no es una mera
riz para que el legislador los vaya desarrollando en la medida de sus posibili-
¥ segin su voluntad politica. Todo ello se materializa en la necesaria

0
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Jjusticiabilidad de tales derechos: Es decir, que el Tribunal Constitucional Federal
alemén est4 en capacidad de defenderlos frente a las actuaciones del Legislador
-quien no puede disponer de ellos- y, también, frente a la Administracién Pablica y
los Jueces."

B. Son derechos de Aplicacion Directa por parte de los Jueces y érganos
administrativos (articulo 1-3), y con esta fuerza vinculan a todos los 6rganos del
Estado. La aplicabilidad directa significa que todo funcionario est4 obligado a fun-
damentar sus decisiones en las normas que reconocen tales derechos, sin esperar
ningin desarrollo legislativo, reglamentario o instrumentacién administrativa al-
guna. Para su aplicacion, tales derechos no requieren un desarrollo proveniente de
decisién politica o administrativa alguna, su tutela deriva directamente del texto
constitucional (no son cldusulas programéticas cuya vigencia real queda diferida a
la voluntad politica del legislador o del administrador publico). En este sentido, la
aplicacion directa de un derecho fundamental est4 intimamente ligada a su condi-
cion de norma vinculante. De alli, que sean derechos tutelables aun cuando el legis-
lador haya omitido la regulacién de los mismos, ya que en tales casos la desidia del
poder legislativo se sanciona con la eficacia inmediata del derecho a partir del solo
texto constitucional, sin que pueda invocarse el aparente caricter «programatico»
de la norma que lo reconocié.™

C. Son derechos dotados de la garantia de la Reserva de Ley, lo cual quiere

decir que la regulacion de su ejercicio, su limitacién o restriccién es competencia

exclusiva del poder legislativo, mediante ley general que indique el derecho corres-
pondiente (articulo 19-1 de la Ley Fundamental, al igual que los articulos 5°,6°y
10-2 de esta misma Constitucion). Se excluye de esta materia, la regulacion por via

de reglamento o acto administrativo.
D. Los derechos fundamentales gozan de la garantia del Contenido Esencial
frente al poder legislativo, lo cual implica que cuando la ley regule su ejercicio, 0

13 Véase ALEXY, Robert. Op. cit. p. 484. Aunque este autor distingue sutilmente entre 1a
fuerza vinculante y la condicién de derecho subjetivo.
14  La omisién del legislador en materia de derechos fundamentales ha dado lugar a que el

Tribunal Constitucional Federal alemdn decrete la «inconstitucionalidad por omisién» ¥
proceda, entonces, a ordenar la aplicacion inmediata de la norma constitucional, es decir,
que el Juez sustituya al legislador en esta tarea. Asf sucedié en el fallo del 29 de enero de

1969, dictado por el senado del Tribunal Constitucional de la Repiblica Federal Alemana,
en el cual fallo se ordend la aplicacién directa del articulo 6-5 constitucional cuyo texto
dice: «La legislacion otorgaré a los hijos habidos fuera del matrimonio las mismas condicio-
nes para su desarrollo fisico y espiritual y su insercion en la sociedad que a los hijos legiti-
mos». (Ver al respecto: PINA, Rolando E. CLAUSULAS CONSTITUCIONALES

OPERATIVAS Y PROGRAMATICAS. Buenos Aires : Astrea, 1973).
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a limitaciones, regulaciones o modalidades en su ejercicio, debe respetar,
¢aso, un &mbito minimo e irreductible que preserve el derecho de toda
nentacioén que lo torne nugatorio en la practica (articulo 19-2 de la Ley Fun-

o de violacion o desconocimiento, mediante un procedimiento especial de tutela
inmediata y efectiva de rango constitucional conocido como Recurso de
, el cual se tramita directamente ante el Tribunal Constitucional Federal
: 0s 19-4 y 93-4.a de la Ley Fundamental).

* F. Los derechos fundamentales estin protegidos, aun frente a eventuales ten-
s del poder constituyente secundario para abolirlos, restringirlos o disminuir
teccion. En efecto, segin el articulo 79-3, el constituyente delegatario (y, en
terpretacién amplia, el pueblo alemén como constituyente) no puede median-
ndo alterar o derogar las cldusulas constitucionales que reconocen y prote-
 los Grundrechte. En este sentido, a las normas sobre derechos fundamentales
denomina cldusulas intangibles, lo que las eleva a la categoria de derecho
positivo cuya validez estd por encima de cualquiera decisién juridico-politica
alguna manera derecho natural). Reza, asi, el citado articulo 79-3: «Serd nula
modificacion de la presente ley en virtud de la cual se afecte ... a los princi-
ablecidos en los articulos 1 a 20»."

Por tanto, afirmar dentro del constitucionalismo federal alemén de la segunda
ra que «un determinado derecho es derecho fundamental», significa que tal
ho goza de estas seis super-garantias anotadas, que su proteccién esté cualifi-
0 reforzada por todas estas salvaguardias especiales de las cuales estan priva-
demas derechos constitucionales, los derechos legales, los derechos consig-
en tratados internacionales o los derechos de cualquiera otra indole (contrac-
, estatutarios, etcétera). Pero, ;Cudles son estos derechos que el Constituyen-
al alemén sobreprotegi6 bajo la clasificacién de fundamentales? La primera

*sta surge, en forma clara, del texto mismo de la Constitucién y de su més

Nos hallamos frente a un verdadero «limite material» al poder constituyente reformador.
Asi lo concibe Klaus STERN, quien sustenta la plausibilidad de tal garantfa en la conside-
- racién de que tales cléusulas son la «sustancia bésica indispensablen del Estado Constitu-
~ Cional en cuanto conforman el «consenso fundamental en tomo al Estado de derecho demo-
créitico y libren, lo cual -seglin este autor- asegura «la continuidad de una comunidad que
- descansa sobre determinadas decisiones fundamentales historicamente tomadas». Claro que
~ STERN limita la vinculatoriedad de este limite (micamente al «poder legislativo que refor-
~ ma la Constitucién». DERECHO DEL ESTADO DE LA REPUBLICA FEDERAL ALEMA-
~ NA. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1987. Pp. 342-345).
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estricta interpretacién: Son derechos fundamentales los derechos enunciados en los
articulos 1 a 19 de la Ley Fundamental, ya que expresamente ¢l acépite del Capitu-
lo Primero asi los denomina (Die Grundrechte) y, ademds, el articulo 1-3 textual-
mente reza que «los derechos fundamentales que a continuacion se enuncian ...»
son los que estén protegidos por las garantias de vinculatoriedad plena para todos
los poderes piblicos, a titulo de derechos directamente aplicables. Tales derechos
son: Derecho al libre desarrollo de la personalidad, ala viday a la integridad fisica,
a la libertad personal, derecho a la igualdad, a la libertad de creencias y dereligién,
a la objecién de conciencia frente al servicio militar obligatorio, a la libertad de
opinién y expresién de la opinién, a la informacién, a la libertad de ensefianza,
creacibn artistica e investigacién, derecho a criar y educar los hijos, derecho a la
proteccién a la maternidad, libertad de fundar establecimientos privados de ense-
fianza (excepto la primaria), derecho de reunién, asociacién y sindicalizaci6n, de-
recho a la lucha sindical, derecho al secreto de correspondencia, libertad de loco-
moci6n y de residencia, libertad para escoger profesién y oficio, derecho a la
inviolabilidad del domicilio, derecho de propiedad privada y de herencia, derecho a
la nacionalidad y no ser extraditado al extranjero, derecho de asilo y derecho de
peticion.

Adicionalmente, ¢l articulo 93-4.a incluye otro grupo de derechos cataloga-
bles como fundamentales en cuanto quedan protegidos -al igual que los anterior-
mente enumerados- por el recurso constitucional de Amparo ante el Tribunal Cons-
titucional Federal: Derecho de resistencia a la autoridad tirdnica, derecho a acceder
igualitariamente a los cargos piblicos, derechos politicos, la garantia del Juez legal
ordinario y a acceder a la justicia, derecho al debido proceso legal, garantia de la
legalidad de la pena y del delito y del non bis in idem en materia punitiva, el
derecho a no ser sancionado con privacién de la libertad fisica sino en aplicacién de
una ley en sentido formal y mediante decisién judicial, y las garantias bésicas del
detenido (no ser maltratado fisica o moralmente, a ser puesto a disposicién de
autoridad judicial a més tardar el dia siguiente a la captura y a dar aviso a los
familiares sobre el hecho de la detencién).

Como puede apreciarse, los Grundrechte integran un grupo reducido y cerra-
do de derechos individuales, casi todos ellos pertenecientes a la llamada «primera
generacion de derechos». Sélo a este conjunto taxativo de preceptos constituciona-
les se atribuye naturaleza de «normas de derecho fundamental».'s En principio, se

16 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 65. «... disposiciones de derecho fundamental son los enunciados
formulados en los articulos 1 a 19 de la Ley Fundamental y los enunciados contenidos en los
::lm:los 20-4,33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental que confieren derechos indivi-

es».

B
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_excluyen, entonces, los derechos sociales y los derechos colectivos, de la catego-
ria de fundamentales. Asi lo afirma la doctrina cuando expresa que «La Ley Fun-
' damental garantiza basicamente, segiin sus propios términos, los derechos funda-
 mentales tradicionales de inspiraci6n liberal».'” O, también, cuando se conceptualiza
en los siguientes términos: !
«La Ley Fundamental, en lo esencial, limita su garantia de los

derechos fundamentales a los clasicos derechos del hombre y del

ciudadano. En cambio, renuncia a los derechos fundamentales califi-

cados de «carécter social», tal y como figuran en un cierto nimero de

Constituciones de los ldnder alemanes (Baviera, Hesse): Derecho al

trabajo, a una remuneracion justa del trabajo realizado, derecho a la

vivienda»."
Sin embargo, tan restrictiva concepcién ha podido ser moderadamente supe-
‘rada gracias a la interpretacion amplia que de ciertos textos constitucionales se ha
- permitido elaborar el Tribunal Constitucional Federal. En esta linea, el ya citado
- autor Klaus SCHLAICH, nos dice:

«Sobre esta base, ¢ incluso forzando el tenor literal del texto en

materia de derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional Fede-

ral ha elaborado una red muy densa de derechos constitucionales en

favor del ciudadano en sus relaciones con el Estado. Un ejemplo de

ello puede constituirlo el principio de «utilizaci6én moderada del po-

dem (proporcionalidad = Verhdltmismdssikeit), segin la cual toda

accién que provenga del Estado, comprendido el poder legislativo,

debe ser necesaria, apropiada y no excesiva, pudiendo ser controla-

do este punto por los tribunales»."”
Esta via de ampliacién hermenéutica del listado de derechos fundamentales
ha permitido, en determinados casos excepcionales, el reconocimiento y amparo de
derechos sociales o derechos de prestacién por parte del Tribunal Constitucional

.

17 SCHLAICH, Klaus. «El Tribunal Constitucional Federal Alemdn». En: TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES EUROPEOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Madrid : Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, p. 134. Y afiade a continuaci6n este autor: «Los dere-
chos fundamentales habfan sido proclamados, de un modo précticamente idéntico, en la
Constitucién de Frankfurt de 1849; la Constitucién de Weimar fue més sbierta en este
punto, incluyendo en particular algunos derechos sociales».

18 RUPP, Hans G. «El Tribunal Constitucional Federal Alemdn». En: TRIBUNALES CONS-
TITUCIONALES EUROPEOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Madrid : Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, p. 324. Y afiade la razén: «Los derechos fundamentales
son derechos que tienden a defender al individuo del Estado».

19  SCHLAICH, Klaus. Op. cit. p. 134.

i
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eder a una plaza universitaria) y siempre «bajo la reserva de lo posible»,
nifica que consagran derechos prima facie, no derechos definitivos, sino
s subjetivos cuya exigibilidad inmediata esté supeditada a que no sean des-
por otros principios de igual o superior peso constitucional para el caso
co (ejercicio de ponderaci6n). /

Federal alemén. Se trata de un procedimiento consistente en «adscribir -segiin ex-
presién de ALEXY- a las disposiciones de derechos fundamentales normas que
confieren derechos sociales fundamentales».?® Es decir, no es que propiamente gg
hable de derechos fundamentales sociales como entidades juridicas auténomas con
validez juridica propia sino de «interpretaciones sociales de la libertad y la igual-
dad».?! En forma cautelosa, a partir de un fallo de 1951 sobre la asistencia social,
el Tribunal ha sostenido que, si bien nadie tiene un derecho subjetivo areclamar la
proteccién estatal contra la penuria econémica con base en el principio de dignidad
humana, el legislador no puede omitir arbitrariamente, es decir, sin un funda-
mento objetivo, la obligacién que le impone el modelo de Estado Social de
asistencia social de los necesitados. Luego, en cuanto tal obligacién (proveer la
subsistencia de quienes por sus condiciones fisicas o siquicas no pueden obtenerla
por si mismos) es vinculante, la injustificada omision de ella genera un derecho
subjetivo a reclamar el minimo vital por la via del recurso de inconstitucionalidad.
Semejante postura jurisprudencial conduciria posteriormente, en 1975, a reafirmar
la existencia de un derecho fundamental a «un minimo vital», derecho social tacito
adscribible al de dignidad humana reconocido en el articulo 1° de la Ley Funda-
mental. En fallos posteriores (fallos conocidos como numerus clausus, especial-
mente de 1977), el Tribunal hubo de admitir el derecho a reclamar posibilidades
reales y efectivas de acceso a una formacién profesional en términos de una razo-
nable oferta de cupos universitarios (diferente al derecho subjetivo ipso iure de
alguien a un determinado cupo). Lo mas resaltable es que, en todos estos pronun-
ciamientos, la jurisprudencia ha aceptado que los derechos a prestaciones s6lo existen
en tanto en cuanto se revelan necesarios para hacer reales los derechos de libertad
(derecho a escoger profesion u oficio) o de igualdad (acceso igualitario a las plazas
educativas), mas no ha aceptado la existencia de derechos sociales sustentables en
si mismos, con base en norma constitucional.?? '
Pero, aunque la dogmética constitucional alemana haya permanecido anclada
en la concepci6n liberal de los derechos fundamentales, el gran viraje reside en que,
ahora, tales derechos no se asumen como simples derechos de defensa (obligacion
de no hacer) sino que incluyen obligaciones positivas del Estado (obligaciones de
hacer y de dar), es decir son derechos de libertad con una estructura normativa de
derechos de prestacién. Eso s, tales derechos de prestacién otorgan facultades de
reclamaci6n siempre que se llenen ciertos presupuestos (por ejemplo, el bachillera-

FUNDAMENTALIDAD GRrRADUALIZADA EN LA ConstiTucion EspaNorA

" La Constitucién Espaiiola de 1978, al recibir la influencia del
cionalismo alemin de post-guerra, acogi6 el concepto de derechos funda-
que los asocia a la idea de derechos fundantes del orden social pacifico y
ivados de los valores superiores (justicia, igualdad y pluralismo) y del
de dignidad humana y, por todo ello, dotados de especiales dispositivos
Sin embargo, se aprecian dos importantisimas diferencias respecto al
aleman de derechos:

primer lugar, en visible contraste con la simplicidad y taxatividad germa-
en esta materia, Espafia adopté una rica, variada y complejisima Carta de
s constitucionales cuya sistematica es de dificil manejo debido a una cierta
e rigor conceptual y terminolégico. Asi, el Constituyente de 1978 denomina
s Derechos y Deberes Fundamentales», al Titulo Primero de su obra (del
lo 10 al 55) y, en él, procede a incluir toda una extensa gama de derechos de
ariada especie y procedencia ideologica, gama que empieza por la enuncia-
I principio de dignidad humana y el derecho genérico de libertad (libre desa-
¢ la personalidad) y prosigue con los derechos de nacionalidad y extranjeria
1lo Primero), para pasar, luego, a los clasicos «derechos y libertades» (Capi-
Segundo), y finalizar el amplio listado con los derechos sociales, econdmicos y
ar es (y algunos derechos colectivos), a los que ni siquiera denomina derechos
simplemente «Principios Rectores de la Politica Social y Econémica» (Capitu-
ereero). Pero, ya circunscritos al Capitulo Segundo («Derechos y Libertades»),
#efechos estin divididos en dos secciones: La Seccién Primera se denomina
0s Derechos Fundamentales y las Libertades Pablicas» y abarca desde los
hos individuales de tradicién liberal (a la vida, a la integridad, a la intimidad,
libertad de opinién, locomocién, culto, reunién, asociacién, etcétera) hasta el
ho a la educacién y la sindicalizacién; la Seccién Segunda («De los Derechos
eberes del Ciudadano»), se ocupa de derechos como la objecién de conciencia
:fe al servicio militar obligatorio, el derecho al matrimonio, a la propiedad pri-
L y a la herencia, el derecho al trabajo y a la negociacién colectiva laboral y la
ad de empresa. Como se ve, el concepto de derechos fundamentales aparece

20 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 483.
21 Idem.
22  En esta descripcion he seguido de cerca a Robert ALEXY. Op. cit. pp. 422-426.
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como denominacioén genérica y omnicomprensiva de toda la Carta de derechos y
también como categoria reducida y especifica de derechos. ;Cuéles son los real-
mente fundamentales? _

En segundo lugar, la sistemética espafiola introduce la destacable innovaciép
de lagradualizacién y jerarquizacién de los derechos constitucionales. Es decir,
el concepto de fundamentalidad por grados; idea segin la cual los derechos son
fundamentales de distintas maneras, segin diferentes modalidades y niveles de
supergarantia. En efecto, el articulo 53 de la Carta espaiiola agrupa los derechos
reconocidos generosamente en el Titulo Primero, en tres categorias perfectamente
separadas, asf:

A. Los derechos constitucionales del Capitulo Segundo vinculan a todos los
poderes piblicos, incluido el poder legislativo, lo cual implica que no son simples
cldusulas programaticas cuya realizacién queda librada a la voluntad del Parla-
mento y de la Administraci6n sino imperativos juridicos insoslayables de perento-
rio cumplimiento. Ademds, estos derechos poseen la garantia de la reserva de ley,
lo cual significa que la regulacién de su ejercicio (limitacién, restriccién o
condicionamiento) s6lo puede llevarse a cabo mediante ley en sentido formal. Y, en
todo caso, tal regulacién no puede tocar la garantia del contenido esencial o zona
central que constituye el «nicleo duro» del derecho. Consecuencia necesaria
tales caracteristicas es la eficacia directa que habra de reconocérseles a estos dere-
chos, lo que equivale a decir que pueden ser aplicados en las decisiones judicialesy'
administrativas particulares a partir del simple texto constitucional sin que para
ello sea menester un desarrollo legislativo o una instrumentaci6n reglament
Tales garantias pueden hacerse valer mediante el mecanismo genérico de defe
constitucional conocido como recurso de inconstitucionalidad ante el Tribun
Constitucional. Como se anot6 arriba, el referido Capitulo Segundo engloba
grupo amplio que incluye tanto los derechos individuales clasicos o de primera
generacion (derechos de libertad, de igualdad, derechos de participacién politica,
garantias judiciales, derecho de propiedad, libertad econ6mica, etcétera) como tam-=
bién algunos derechos econémico-sociales (el derecho al trabajo, a la sindicalizacior
a la negociaci6n colectiva y a la huelga) y también el derecho socio-cultural 2| ' "
educacién. Se excluye de este grupo a los derechos de nacionalidad y extranjeria
(mayoria de edad, derecho de asilo, etcétera) y a la mayoria de los derechos socio-
econbmicos aglutinados en el Capitulo Tercero bajo el rubro de «principios recto
res de la politica social y econ6mica (derecho a la salud, a la seguridad social
medio ambiente sano, a la vivienda, derechos de las personas de tercera edad, etce”
tera).

" B. Los derechos a la igualdad (articulo 14) y a la objecién de conciencia
ulo 30) y los derechos contenidos en la Seccién Primera del referido Capitulo
wdo -los cuales reciben la denominaci6n especifica e identificante de «Dere-
os Fundamentales» (articulos 15 a 29)- integran el grupo més privilegiado de
s pues, ademés de las garantias descritas en «A» para tbdos los derechos
tulo Segundo (carécter vinculante, eficacia directa, reserva de ley y conte-
ial), gozan de una proteccién super-reforzada consistente en que se pue-
valer mediante un recurso judicial especial preferente y sumario ante la
ci6n ordinaria que el legislador diseifie y, también, mediante el Recurso de
ante el Tribunal Constitucional. Ademas, estos derechos tienen un plus
ién frente al poder de las mayorias parlamentarias, consistente en la
de Ley Orgdnica (articulo 81 de la Constitucién Espafiola), esto es, su
i6n legislativa requiere un trdmite mas exigente en cuanto al quantum de
d politica necesaria para aprobar dicha clase de leyes: La mayoria absoluta,
mayoria relativa como es la regla general para la adopcién de la norma
? Adicionalmente, este reducido conjunto de derechos cierra su constelacién
-garantias con el extraordinario privilegio de estar protegido frente al po-
luyente (poder de las mayorias parlamentarias y las mayorias populares),
¢ la exigencia de un procedimiento especial previsto en el articulo 168 y
| cual para reformar las normas constitucionales que los contienen se re-
1) aprobacién inicial de dos tercios de las Camaras Legislativas (Cortes
es), 2) posterior disolucién de las Camaras, 3) eleccién de nuevas Cdma-
) nueva aprobaci6n de las C4maras recientemente elegidas, por dos tercios, y
i6n por el pueblo en referendum.

ales son estos derechos de fundamentalidad tan especialmente cualifica-
iendo el tenor literal de la Carta espaiiola este manojo selecto y privilegia-
rechos humanos lo componen los derechos a la Igualdad ante la ley (que no
la igualdad real), a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad
, religiosa y de cultos, a la libertad personal y-a la seguridad personal
Estado, al honor, intimidad e imagen propia, a la inviolabilidad del domi-
Vo orden judicial), al secreto de las comunicaciones (salvo orden judicial),
libremente la residencia y a la libre locomocién (incluida la libertad de
Y retornar), a la libertad de expresion (difundir el pensamiento mediante la
Y su reproduccién por cualquier medio), a la libre creacién artistica, litera-

Ley Olnﬂnu:a espaiiola (articulo 81) sirvié de modelo inspirador de la Ley Estatutaria, en

Constitucion colombiana de 1991 (articulos 152 y 153 de la Constitucién Politica); y ambas
ieren de la Ley Orgénica francesa que se caracteriza -como nuestra Orgénica- por trazar
s al propio legislador.
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ria y técnica, a la libertad de cétedra, a la libre emisi6n y recepcién de informacién
sin censura previa, a reunién pacifica y sin armas (sin necesidad de autorizacién
previa, excepto en lugares piblicos), a la asociacién (con fines y medios licitos,
salvo que sean secretas o de tipo «paramilitar»), a la participacion directa o repre-
sentativa y a acceder a cargos pablicos (con los requisitos que seiialen las leyes, al
acceso a la justicia y al debido proceso (tutela efectiva y no indefensién, derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley, posibilidad real de defensa, derecho a la
asistencia letrada, a un proceso piblico y sin dilaciones injustificadas, a no decla-
rar contra si mismo, y a la presuncién de inocencia), a la legalidad previa de la
sancién, derechos del penitenciado, derecho a la educacién y a la libertad de ense-
fianza, derecho a sindicalizarse libremente, derecho de huelga de los trabajadores
para la defensa de sus intereses, derecho de peticién individual y colectiva (salvo
para los militares, que es individual).

En concordancia con lo anterior, quedan excluidos de esta fundamentalidad
privilegiada el derecho genérico a la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad
(articulo 10) -que no parece ser un derecho especifico sino un derecho genérico de
libertad-, derechos de los extranjeros, (como el de asilo del articulo 13-4), los dere-
chos ubicados en la ya referida Seccién Segunda (derecho de propiedad y herencia,
derecho al trabajo y a una «remuneracion suficiente para atender a sus necesidades
y a las de su familia», derecho a la negociacién colectiva y a la huelga y la libertad
de empresa). Y, por supuesto, quedan excluidos también los derechos sociales o de
prestacion enunciados en el Capitulo Tercero («De los Principios Rectores de la
Politica Social y Econémica»). El unico derecho social incluido en este grupo es el
derecho a la educacién.

C. El tercer grupo de derechos constitucionales -regulado en el articulo 53-3
de la Constitucién Espafiola- esta conformado por los derechos de mas bajo perfil
y de més débil, casi nula, garantia. Se trata de un conjunto de derechos sociales,
econémicos y culturales (derechos de «segunda generacién» o derechos de presta-
cién) y de derechos colectivos (de «tercera generacién») a los cuales la Constitu-
ci6n ni siquiera atribuye la condicién de derechos subjetivos sino de simples «prin-
cipios rectores de la politica social y econémica». A pesar de un generoso lenguaje
retérico utilizado para describir la situacién ventajosa («Los poderes publicos ga-
rantizaran la defensa de los consumidores y usuarios ...»), el articulo 53-3 les nieg2
toda eficacia directa y toda garantia judicial al afirmar de modo tan rotundo que
dichos «principios» s6lo «informaran la legislacién positiva, la prictica judicial y
la actuacién de los poderes piblicos», y que «sélo podrin ser alegados ante la
Jjurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-

rrollen». Por contraste con los derechos fundamentales de los grupos «A» y «B».
S e ———
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s principios no «vinculan a todos los poderes pablicos» sino que deben inspirar
ormaran») al legislador y a los demés 6rganos estatales, y s6lo adquieren na-
eza de derechos judicialmente exigibles (derechos subjetivos) por la via ordi-
nunca por la via del recurso de amparo) cuando el legislador les ofrezca la
ynfiguracion necesaria para ello y en los términos que el legislador lo determine.
te bajisimo grado quedan relegados, entonces, derechos tales como los de pro-
n econdémica y social a la familia (articulo 9°), a la seguridad e higiene en el
2jo, a una jornada laboral, a vacaciones remuneradas (articulo 40), a la seguri-
social (articulo 41), a la salud (articulo 43), al acceso a la cultura y a la inves-
aci6n (articulo 44), a un medio ambiente sano (articulo 45), a la vivienda digna
zulo 47), los derechos socio-econémicos y culturales de las personas durante
ercera edad» (salud, vivienda, cultura y ocio, articulo 50); los derechos de los
idores y usuarios (articulo 51), entre otros.

‘De lo expuesto, parece inferirse que los del grupo «A» son derechos funda-
es en un sentido mas amplio, toda vez que les beneficia un marco importante
arantias; su fundamentalidad consiste en que estén protegidos por las garantias
inculatoriedad sobre todos los poderes pablicos (incluido el legislador), efi-
a directa, reserva de ley, contenido esencial y son defendibles mediante el re-
50 genérico u objetivo de constitucionalidad. Los del grupo «B» son los dere-
s fundamentales en sentido estricto o, si se quiere, restringido, ya que son un
ducido nicleo seleccionado de entre los que integran el grupo «A», y que se ha
orazado con un séquito de garantias superlativas como son, ademads de las que
zan por integrar el grupo «Aw, la reserva de ley organica, la extrema dificultad
su reforma constitucional y la tutela super-eficaz del recurso de amparo. Lo
e significa que estos derechos fundamentales en sentido estricto representan el
alto grado de realizacién de la dignidad humana dentro del contexto de nuestra
jilizacion y en ellos se plasma ese consenso minimo que sirve de nicleo esencial
locable de un orden social libre y democratico (si se toca o altera ese orden, se
Itmye automéaticamente). De alli que estos derechos fundamentales en sentido
ricto (fundamentalisimos pudiéramos decir) se hallan resguardados aun contra
POder constituyente y contra el poder de las mayorias, especialmente cuando se
Man tirdnicas.” En cambio no gozan del talante de fundamentales -o s6lo son

En palabras de PEREZ LUNO, «en su significacion axiolégica objetiva, los derechos funda-
mentales representan el resultado del acuerdo bisico de diferentes fuerzas sociales, logrado a
pertir de relaciones de tensién y de los consiguientes esfuerzos de cooperacién encaminados
al logro de metas comunes. Por ello, corresponde a los derechos fundamentales un importante
cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado de Derecho, ya que constitu-
- ymlosprmpueﬂmdelmmomhaelqmudebediﬁcvcmlquiumiodaddemwi-

tica.» (Op. cit. pp. 20—2])
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fundamentales en un sentido muy débil- los derechos aglutinados bajo el literal «Cy,
de la anotada clasificacién, a los que la Constitucién bautiza como principios reg.

tores de la politica social y econémica.

La jurisprudencia y la doctrina espafiolas se inclinan por interpretar el con-
cepto de derechos fundamentales con esta modalidad gradual y jerérquica sefiala-
da,? hasta el punto de que el Tribunal Constitucional espaiiol ha limitado el alcan-
ce de la categoria «derechos fundamentales», para efectos del trdmite de ley orgs-
nica, al grupo del apartado «B», o sea, a los derechos de 6ptima garantia reforzada
contenidos en la Seccién Primera del Capitulo Segundo de la Constitucién.? De la
misma manera, ha postulado el caricter predominantemente programético, sin ni-
tida vinculatoriedad para el legislador, y su carencia de eficacia directa para los
derechos de prestacién proclamados como principios rectores de la politica social y
econdmica, frente a los cuales el Tribunal Constitucional ha dicho que, por no ser
derechos subjetivos, no son susceptibles de proteccién por via del recurso de ampa-
ro.?” En este mismo sentido ha afirmado que el derecho a la seguridad social «es un
derecho de estricta configuaracion legal, disponiendo el legislador de libertad para
modular la acci6n protectora del sistema, en atencion a circunstancias econdémicas
y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquel.»** Con
todo, en algunos casos el Tribunal Constitucional ha hecho valer derechos sociales

frente a leyes que pudieran resultar violatorios de los mismos; tal es el caso de la
Sentencia 53 de 1985 (sobre las causales de aborto reguladas en la ley) en la que el
Juez constitucional espaiiol declard la inconstitucionalidad de ciertas regulaciones
legales sobre la base de la defensa del derecho a la salud.

5. Los DerecHOS FUNDAMENTALES EN EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

El Constituyente colombiano de 1991, en esta materia, sigui6 muy de cerca la
concepcidn espaiiola de los derechos fundamentales. Sélo indirectamente -a traves
de la Constitucién espaiiola- y con importantes matizaciones acogi6 las elaboracio-
nes alemanas sobre los Grundrechte. De alli, que tengamos un rico, extenso Yy

25  La gradualizacién de los derechos constitucionales es admitida por Jorge DE ESTEBAN ¥
Pedro J. GONZALEZ TREVILANO, en su obra citada. p. 271.

26  Tribunal Constitucional. Sentencia 76 de 1983, fundamento juridico 2°.

27  Tribunal Constitucional. Sentencia 15 de 1982, fundamento juridico 8°; Sentencia 254 de
1993, fundamento juridico 6° y Autos 241 de 1985 y 156 de 1987.

28

Tribunal Constitucional. Sentencias 65 de 1987, fundamento juridico 17°; 184 de 1990,
fundamentos jurfdicos 3° y §°, y 37 de 1994, fundamento juridico 3°.

e e——— .
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_ificado catalogo de derechos constitucionales provenientes de todas las ge-
jones y vertientes ideol6gicas, tanto derechos morales como derechos subje-
individuales y colectivos, etcétera, ubicados no sélo en el Titulo Il de la Carta
seminados por toda su canénica (por ejemplo, el derecho 313. libertad econd-
a la libre competencia, localizado en el articulo 333 de la Constitucién
a). Se observa, también, un propésito sistematizador, al clasificar los dere-
s, por su contenido y procedencia generacional, en tres capitulos: Capitulo 1,
los Derechos Fundamentales»; Capitulo 2, «De los Derechos Sociales, Econ6-
y Culturales», y Capitulo 3, «De los Derechos Colectivos y del Ambiente.
t+:da también la idea del Constituyente de jerarquizar, al igual que en Espaiia,
s derechos para dotar a algunos de ellos de especiales garantias reforzadas, al
j0s respecto de cuatro 4mbitos institucionales de vital importancia: a) para pro-
algunos de ellos -(nicamente a los «constitucionales fundamentales»- con el
Jecanismo altamente eficaz (casi fulminante) de la Accion de Tutela (el articulo 86
tal accién a la proteccién de los «derechos constitucionales fundamentales»);
atar la regulacion de algunos derechos constitucionales -Gnicamente los
mentales- a un trimite legislativo especialmente complejo y mucho mis exi-
que la expedicién de una ley ordinaria o incluso de una ley orgénica, cual es
la ley estatutaria, equiparable en lo esencial a la ley orgénica espaiola (en
ncia es una garantia contra el poder de la mayoria parlamentaria); ¢) para
ender ese niicleo central de derechos sefialados como fundamentales, y que se
an en el Capitulo 1 del Titulo 11, contra posibles desmejoras por parte del poder
onstituyente delegatario representado en el Congreso de la Repiblica, para lo
1 se habilita el mecanismo participativo de democracia directa del referendo
ente derogatorio (articulo 377 de la Constitucion Politica ); y d) para im-
que durante los estados de excepcién se suspenda la vigencia de ciertos
hos que el articulo 214, numeral 2, nombra con la expresion «derechos huma-
y libertades fundamentales» y a los que el articulo 93 otorga un status de
valencia en el orden interno. ;
- Al igual que en el constitucionalismo hispanico contemporaneo, nuestro con-
to de derechos fundamentales esta ligado a la idea de derechos que gozan de
a determinada modalidad de garantia reforzada, son derechos constituciona-
tados de un dispositivo protector especial que maximiza su eficacia en la vida
del Derecho. En este orden de ideas, se presentan diversos modos de ser funda-
al un derecho, son varios los planos de fundamentalidad, existen derechos
mentales para diferentes efectos institucionales. Asi las cosas, debe precisarse
» no todos los derechos constitucionales estdn situados en el mismo plano de
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garantias ni se asegura su eficacia mediante los mismos procedimientos tutelanteg
En otras palabras, no todos los derechos constitucionales participan de la naturale.

Y.

za de fundamentales -ni siquiera todos los derechos encuadrados en el Titulo -
en rigor, no todos los derechos que estamos dispuestos a calificar de fundamentaje

lo son para los mismos efectos y en todos los diferentes sentidos de ﬁmdamcntali'

Un derecho puede ser catalogable como fundamental, en el sentido de derecho Cuya

vulneracién puede ser impedida o corregida por el remedio ultra eficaz de la accién

de tutela; o puede serlo, en el sentido de que su regulacién exige una ley estatutaria,
por lo que el campo semdntico que cobija la expresién «derecho fundamentaly eg

distinto en cada una de estas dos modalidades de fundamentalidad. Es decir, no
necesariamente coinciden los derechos fundamentales tutelables y los regulables

estatutariamente.

3.1. DErRecHOS FUNDAMENTALES Como DERECHOS TUTELABLES

¢Cudles son los derechos fundamentales que constituyen el bien juridico de
la accién de tutela? Al no ser explicito el texto constitucional para responder a este

interrogante, queda a la labor del intérprete descifrarlo. Varias y no uniformes son
las posturas al respecto.

3.1.1. UNa PriMER4 TESIS RESTRICTIVA

Un primer método, el ms sencillo, es el 16gico-sistematico y nos conduce a

la casi obvia conclusién de que los derechos fundamentales son sélo aquellos que

expresamente el Constituyente clasificé como tales en la sistemética constitucio-

nal, es decir, los derechos incluidos en el Capitulo 1 del Titulo II de la Carta, ya que

dicha seccién fue explicitamente bautizada con el acépite de «De los Derechos
Fundamentales». Fue esta, precisamente, la tesis adoptada inicialmente por algu-
nas instancias judiciales de tutela, pero que comporta una interpretacién restricti-
va, tal vez demasiado exegética y que reduce el espacio protector de la tutela a los
derechos individuales de primera generaci6n e inspiracién liberal (con excepcién
del derecho al trabajo y del derecho a la paz).

Semejante postura restrictiva condujo a otra ain més limitativa (aunque me-
jor argumentada), segiin la cual los derechos fundamentales tutelables son (inica-
mente aquellos a los que la Carta adjudica el caricter de derechos de aplicacién
directa, es decir, los derechos enumerados en la lista taxativa del articulo 85, todos
ellos derechos individuales de primera generaci6n (derechos de defensa y derechos
de libertad, ninguno derecho social o de prestacién, ninguno derecho colectivo).
Segun esta tesis, la acci6n de tutela est4 intimamente ligada al texto del articulo 85

[Vol. LVIL. 37:33r
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a -los dos articulos forman un binomio inseparable- y ello por cuanto la
abilidad directa es condici6n sine qua non para que un derecho constitucional
scr amparado tutelarmente con la orden inmediata y perentoria de un Juez.”
mbargo, tal concepcién -rigurosamente fiel a las doctrinas alemana y espafiola
estas- no habria de tener vocacidn de perdurabilidad, pueé fue ripidamente
a por la jurisprudencia inicial de la Corte Constitucional sobre la materia.
ara desembarazarse de ella, nuestro supremo Juez de constitucionalidad re-
varios procedimientos hermenéuticos: a) el argumento histérico, segun el
n los documentos de la Asamblea Nacional Constituyente existe evidencia de
autores del texto del articulo 86 (sobre la accién de tutela) no pretendieron,
soluto, circunscribir dicha accién inicamente a los derechos individuales de
i6n liberal o derechos de primera generaci6n sino que dejaron deliberadamen-
'_ ta la posibilidad de tutela respecto de otros derechos, cuando el caso concre-
lo ameritara; b) un segundo argumento historico o 16gico-subjetivo sostiene
denominaci6n dada a los capitulos en que se divide sistematicamente el texto
litucional carece de fuerza vinculante, como quiera que ella no fue voluntad
onstituyente (la titulacién nunca fue aprobada por la Asamblea Nacional
yente de 1991 sino por la Comisién Codificadora de dicha Asamblea, sin
autorizada para hacerlo, -una especie de constituyente nocturno que expidié
apocrifos-); ¢) el argumento logico-sistematico, segun el cual, a pesar de la
inaci6n dada al Capitulo 1 («De los Derechos Fundamentales»), el Constitu-
te expresamente bautiz6 también como fundamentales a otros derechos no ubi-
0s en dicho capitulo, tal como sucede, verbi gratia, con los derechos «funda-
es de los nifios» (articulo 44), ubicados en el Capitulo 2 («De los Derechos
les Econémicos y Culturales») y que comprenden no sélo derechos indivi-
ales de libertad sino derechos de prestacién como el derecho a la salud, a la
icacion, al amor y al cuidado, etcétera, con caricter de prevalentes sobre los
hos «de los demésy»; d) abundando en este argumento se aduce, ademas, que
“onstituyente de 1991 no sigui6 un criterio material coherente para distribuir los

Sostuvieron esta tesis, inicialmente, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Este,
sobre el derecho al trabajo, por ejemplo, dijo: «El derecho al trabajo a pesar de estar consagrado
como fundamental no esté enunciado en el articulo 85 de la Constitucién Politica como de
aplicaci6n inmediata; los derechos alli enunciados son los tinicos susceptibles de ser tutelados».
(Citado por la Sentencia de la Corte Constitucional T-457, del 17 de julio de 1992, mediante
la cual se revocé el correspondiente fallo del Consejo de Estado). Entre los doctrinantes, el
delegatario Alfonso PALACIO RUDAS llega a la misma conclusién restrictiva del bien juridi-
co de la Accidn de Tutela pues, segiin el Cofrade, este fue el pensamiento de los constituyen-
tes. (EL CONGRESO EN LA CONSTITUCION DE 1991. Santafé de Bogots, D. C. : Tercer
Mundo Editores, 1992. pp. 111-113).
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derechos en los tres referidos capftulos y, ast, ubicé algunos derechos individualeg ., jurisprudencialmente, la propia Corte reclamé esa competencia interpretati-
de libertad («de primera generacién») en el Capitulo 2, sobre derechos de presta.
cién, sin que ninguna razén axiolégica o de estructura juridica de tales derechog
justifique no darles la proteccién reforzada de la accién de tutela (tal es el caso de]
derecho de la pareja a escoger el nimero de hijos, en el articulo 42; el derecho a g
igualdad de género, en el articulo 43; la libertad de expresién de los menores, en g]

articulo 44, entre otros).*

«E] problema de la interpretacién de los derechos constituciona-

les fundamentales queda a cargo de la Corte Constitucional, teniendo

en cuenta no sélo el valor indicativo que tiene el Capitulo 14el Titulo

11 de la Constituci6n, en donde estin contenidos la mayoria de estos

derechos, sino también el punto de vista material del concepto que

lleva a identificarlos en otros preceptos de la Carta, asi como en trata-

dos y convenios internacionales ratificados por el Congreso o

Los criterios trazados por la Corte Constitucional en las referidas providen-

iciales para la definicién sobre qué y cudles son los derechos fundamentales

sibles en via de tutela, son de tres clases: Criterios principales, criterios auxi-

y el criterio de conexidad.

En primer lugar, los criterios principales son:

A. Un criterio axiolégico o material, segun el cual, los derechos fundamenta-

identifican porque son «inherentes o esenciales a la persona humanay, en la
dad que le es intrinseca (Sentencia T-2 de 1992). Es decir, aquellos derechos
se derivan de manera directa o inmediata y evidente, a partir de ciertos valores
ipios supremos (axiomas éticos del orden constitucional), como lo son el
cipio de la dignidad de la persona humana, a libertad, la igualdad, la solidaridad
ntencia T-406 de 1992). Tal deduccién se lleva a cabo mediante un razonamiento
ico, a partir de los valores y principios materiales (de estirpe netamente
al) en los que se ancla el ordenamiento constitucional, y por esta via, del dis-
argumentativo axilégico, la Corte Constitucional ha reconocido la naturaleza
3 fundamentales a los derechos a la educacién y al trabajo.”

* B. Un criterio formal, que consiste en el reconocimiento expreso hecho por el
ituyente del caricter de fundamental de un determinado derecho. Segun la
ncia T-406 de 1992, los derechos comprendidos en el Capitulo 1 del Titulo 11
08 derechos de los nifios, en el articulo 44 de la Constituci6n Politica, se benefi-
1 de esta fundamentalidad por reconocimiento expreso; en tanto que, a la luz de
tencia T-2 de 1992, inicamente gozan de ella los del articulo 44 de la Cons-

i ' C10mn PO“tica-
e

5.1.2. Hacia Una TeorIA JURISPRUDENCIAL DE Los DERECHOS FUNDAMENTALES

Desmontada la nocién restrictiva y cuasi-exegética de los derechos funda-
mentales mediante el descrito ejercicio hermenéutico y demostrado que «el Consti-
tuyente no determiné en forma taxativa cuales eran los derechos constitucionales
fundamentales»®', la Corte Constitucional asumid la tarea discursiva de elaborar
un concepto material de dichos derechos y esa labor se enrut6 a fijar los criterios
principales y auxiliares destinados a servir como herramienta para el operador
juridico en la identificacién de cuiles son los derechos susceptibles de tutela en
cada caso concreto. Cuatro sentencias de la Corte Constitucional sefialaron las
claves para la definicién de fundamentalidad en el sentido de tutelabilidad:
La T-2 de 1992, sobre el derecho a la educacion; la T-8 de 1992, sobre el derecho
a la paz y al trabajo; la T-406 de 1992, sobre el derecho social a la salud y el
derecho colectivo a la salubridad publica, y la T-426, sobre el derecho prestacional
a la seguridad social. Por otra parte, el papel de la Corte Constitucional, en su
condicidn de supremo intérprete de la Carta, para construir criterios identificadores
de los derechos tutelables més all4 de la simple letra constitucional, fue respaldado
legislativamente mediante el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991 (regulatorio del
procedimiento en la accion de tutela), en los siguientes términos:

«Derechos protegidos por la tutela. La accién de tutela garantiza
los derechos constitucionales fundamentales. Cuando una accién de
tutela se refiera a un derecho no seiialado expresamente como funda-
mental por la Constitucién, pero cuya naturaleza permita su tutela
para casos concretos, la Corte Constitucional le daré prelacion en la
revisién a esta decision.»

30  Estos argumentos fueron expuestos por la Corte Constitucional en dos sentencias estelares y
que marcaron un hito en la concepcién de los derechos fundamentales en Colombia: las
Setencias T-2, del 8 de mayo de 1992, (Magistrado Ponente Alejandro MARTINEZ CABA-
LLERO) y T-406, del 5 de junio de 1991 (Magistrado Ponente Ciro ANGARITA BARON).

31 Sentencia, T-27 de 1992.

Sentencia, T-8, del 18 de mayo de 1992.

Del derecho 2 la educacién se dijo que realizaba la esencia del hombre como ser racional, que el
hombre llega a desarrollar sus potencialidades s6lo a través de procesos educativos y que,
Mghmmlénuelmmwmhgmh:guﬂdadmd
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En segundo lugar, los criterios auxiliares que coadyuvan, a manera de conf.
guracién técnico-normativa, para precisar y adquirir certeza sobre si un derechg gg

o no fundamental tutelable son los siguientes:

A. La aplicabilidad directa del derecho. Esta cualidad esta descrita jurisppy.

dencialmente, asf:

«Para que un derecho constitucional pueda ser considerado como
fundamental debe ademas ser el resultado de una aplicacion directa
del texto constitucional, sin que sea necesaria una intermediaci6n
normativa; debe haber una delimitacioén precisa de los deberes posi-
tivos o negativos a partir del solo texto constitucional. Por lo tanto,
en normas que poseen una «textura abierta», como por ejemplo las
que establecen meros valores constitucionales, a partir de la cual el
legislador entra a fijar el sentido del texto, no podria presentarse la
garantia de la tutela. Estd claro que no puede ser fundamental un
derecho cuya eficacia depende de las decisiones politicas eventua-
les.» (Sentencia T-406 de 1992).

Desde luego, la Corte se cuida de aclarar que la «eficacia directa» no se.
reduce a los derechos sefialados como de aplicacién inmediata en el articulo 85 de
la Constitucién Politica ni a los derechos de «primera generacién», toda vez que de
este atributo también participan algunos derechos sociales, econémicos y cultura-
les, tales como el derecho de los nifios menores de un afio a recibir atencion gratuita
a su salud (articulo 50) y las garantias minimas del trabajador en la relacién labo-
ral (articulo 53, inciso 2°). En cambio, quedarian excluidos de fundamentalidad los
derechos de prestacién cuya garantia requiere de decisiones politicas legislativas
configuradoras del alcance del derecho (sujetos activos y pasivos, contenido
obligacional, supuestos de exigibilidad) y de decisiones administrativas de gestion
econdémica o presupuestal (arbitrar recursos, decretar gastos e inversiones, apro-
piar partidas). Por la misma raz6n, quedan excluidos del don de la fundamentalidad

los derechos colectivos o de titularidad difusa.>*

B. El que un derecho constitucional posea un «contenido esencial» (mas tar-
de, a partir de la Sentencia T-426 de 1992, la Corte lo llamar4 «nicleo esencial»)
anuncia con claridad que se trata de un derecho fundamental tutelable, lo cual
significa que ese derecho comporta un «4mbito necesario ¢ irreductible de conducta
que el derecho protege con independencia de las modalidades que asuma o de las

34

Ejemplo de derecho social no directamente aplicable y, por lo tanto, no fundamental ni tutelable
es el derecho a la viviends, derecho este que, por su disefio constitucional en el articulo 51,
mdcmmdomnl(bculmmﬁh%mhSenm:ia’l'-423,delz4dejunio

de 1992, (Magistrado Ponente Fabio MORON DIAZ).

T R —————
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s en que él se manifiester; dmbito firme que no depende de las mayorias
mentarias sino que se impone a ellas y que resiste con dureza a las restriccio-
limitaciones que legitimamente y en aras de la proteccién de otros bienes
ivos deba sufrir el derecho. En concepto de la Corte, en l§ citada Sentencia
de 1992, no pueden aspirar al titulo de fundamentales aquellos derechos
les y econémicos de contenido difuso, «salvo aquellas situaciones en las cua-
un caso especifico sea evidente su conexidad con un principio o con un
ho fundamentaly. Al respecto, cabe obervar que este criterio del niicleo esen-
iene a ser una exigencia estrechamente ligada al criterio «A» (eficacia direc-
(que s6lo puede ser aplicable directamente el derecho que posea un conteni-
cial a priori de toda configuracién por parte del legislador. De alli que no
telable, por ejemplo, el derecho de los productores de alimentos a una pro-
especial del Estado (articulo 65 de la Constitucién Politica).”®
C. La consagracién en tratados internacionales que prohiban su limitacién
o estados de excepcidn (articulo 93 de la Constitucién Politica) y la prevalencia
orden interno que de ello se deriva constituyen, también, -segin la Corte- un
indicio de fundamentalidad para los derechos humanos. Igualmente, el plus
proteccién con que el articulo 377 constitucional salvaguarda los derechos del
pitulo 1 del Titulo 1l frente a las eventuales veleidades autoritarias del poder
slativo, como constituyente delegatario, es sefialado por la Corte como buen
i0 auxiliar de fundamentalidad de tales derechos (criterio, por demés, redundante
e por expreso seiialamiento del Constituyente se les habia dado ese rango).
En tercer lugar, la Corte Constitucional canonizé mediante las mencionadas
dencias de 1992 un criterio adicional y complementario de los anteriores para
ntificar en el caso judicial concreto cuindo se esta frente a un derecho funda-
lal y proceder, entonces, a tutelarlo: El criterio de conexidad, el cual opera
N0 una pauta de pura casuistica judicial y le permite al Juez tutelar un derecho
cuando este no tenga, en principio, el cardcter de fundamental a la luz de los
ios principales o auxiliares antes presentados, pero que se halla intimamente
En este sentido, la Corte ha dicho que el derecho a la paz (articulo 22 de la Constitucién
Politica), no obstante estar ubicado en el Capitulo 1 del Titulo II, no es tutelable ya que, «por
su naturaleza, pertenece a los derechos de tercera generacién y requieren el concurso, para su
logro, de los més variados factores sociales, politicos, econémicos e ideol6gicos ...». Y, afiade
la Corte: «Se ha sostenido que este tipo de derechos tiene un cardcter proclamatorio en razén
de las dificultades para que de ellos se predique Ia eficacia juridica. De todos modos, ... no se
trata de un derecho natural cuyo cumplimiento inmediato pueda demandarse de las autorida-
des phblicas o de los particulares a través de la accitn de tutela». Para los derechos colectivos
(caso del medio ambiente sano, el espacio piiblico, la paz, el derecho a la salubridad piblica, la

paz, etcétera) -concluye la Corte- se han previsto las acciones populares en el articulo 88 de
hCmﬂNuéuPoﬂﬂu(SmT—&delm).
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ligado a un derecho catalogado como fundamental de una manera tal que, si ng ga
protege a aquél, se pone en serio peligro a éste. Con ayuda de este criterio,
Corte pudo tutelar el derecho a la salud y a la salubridad pablica -no obstante ger
un derecho prestacional, el primero y colectivo, ¢l segundo- en favor de algungg
habitantes de barrios populares de Cartagena de Indias afectados por las aguag
negras de un alcantarillado publico inconcluso, para lo cual se dio la orden de

concluir la obra en un plazo razonable de cuatro meses.>

Para la correcta apreciacion de la conexidad en el caso concreto, la Corfe
Constitucional estima valido echar mano de lo que en algunas providencias deno-:.
mina «criterio de realidad social, que equivale a tomar en cuenta la situacién
real de un grupo de poblacién a fin de valorar el virtual peligro en que puedeﬁ
hallarse el derecho fundamental de una persona perteneciente a ese sector social,
Con base en tal criterio, se encontrd tutelable el derecho a la seguridad social deun
anciano de sesenta y nueve afios en situacién de grave penuria econémica, para lo

cual la Corte consider6:

«El derecho a la seguridad social no esti consagrado expresa-
mente en la Constitucién como un derecho fundamental. Sin embargo
este derecho ... adquiere el cardcter de fundamental cuando, segiin
las circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la potenciali-
dad de poner en peligro otros derechos y principios fundamentales
como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica, o el libre desa-
rrollo de las personas de tercera edad.””

En resumen, el pensamiento sentado por la Corte Constitucional, desde esos
primeros pronunciamientos referenciados, nos dice que «los derechos fundamenta-
les se determinan no s6lo por la menci6n expresa que de ellos haga la Constitucién
sino, también, por su significacién misma para la realizacién de los valores y prin-
cipios consagrados en ella y, ademas, por la conexién que tengan con otros dere-

chos fundamentales expresamente consagradosy.’®

36

tratamiento médico durante el parto.
37
MURNOZ), en la cual se encuentra desarrollado ampliamente este criterio.
38

ambiente sano: Sentencias T-411 de 1992, T-415 de 1992 y T-536 de 1994.
I e TN
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Por esta via, fue posible tutelar también el derecho a la salud «cuando su vulneracién compro-
mete otros derechos fundamentales como la vida, la integridad o el trabajo» (Sentencia T-522
de 1992, en el caso de un recluso al que se le negaba el permiso para recibir tratamiento médico,
a pesar de hallarse en peligro de perder la visién como consecuencia de glaucoma crénico).
Igualmente, mediante la Sentencia T-572 de 1992, se tutel6 el derecho a la seguridad social
asistencial en salud a una sefiora que sufiia de invalidez fisica, como consecuencia de un mal

Sentencia T-426, del 24 de junio de 1992, (Magistrado Ponente Eduardo CIFUENTES

Sentencia T-548 de 1992 (Magistrado Ponente Ciro ANGARITA BARON) sobre el derecho
a la salud. Por conexidad, puede llegar a ser fundamental y tutelable el derecho a un medio
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. Un rapido analisis del cuadro jurisprudencial hasta aqui presentado permite
ir lo siguiente: a) en contraste con la dogmética constitucional alemana y con
fola, nuestro constitucionalismo no opera con una lista cerrada y taxativa
hos fundamentales (tutelables) disefiada a priori; b) s6lo contamos con
os y directrices de identificacion fijados por la Corte Constitucional en las
encias de revision de tutela que sirven como criterio auxiliar cuasi-obligatorio,
-a decir de la propia Corte en su sentencia C-37 de 1996 sobre el articulo 48
ey Estatutaria de la Administracion de Justicia- los Jueces, en sus providen-
tutela, deben referirse a dichos criterios hermenéuticos y aplicarlos fiel-
, @ Menos que se tengan mejores razones para apartarse de los mismos; c¢) por
odo derecho constitucional es candidato a derecho fundamental en virtud del
cipio de conexidad, lo cual hace mas dinidmica y creativa la funcién judicial de
d) nuestra jurisprudencia retoma los aportes del constitucionalismo aleman
| espafiol, en esta materia, pero reconvirtiendo lo que para aquellos paises son
itias cualificadas atribuidas a un conjunto de derechos ya identificados (apli-
6n directa, contenido esencial) en criterios de identificacion de los derechos
les por su naturaleza y estructura normativa.
- Otro andlisis més de fondo y contextualizado permite inferir que con esta
pcion amplia y flexible de los derechos fundamentales, que se niega a aceptar
xatividad de una lista de tales derechos (como en Alemania y Espaiia), la Corte
stitucional ha entrado en la busqueda de la justicia material como principio
mador del Estado Social de Derecho, se ha situado mas cerca de una realidad
0-econdémica caracterizada por la insatisfaccioén de necesidades basicas en gran
centaje de la poblacién y ha mostrado el compromiso con la defensa de los
chos humanos y la especial sensibilidad hacia ellos que debe desarrollar el Juez
tutela. En el logro de este cometido, la intuicion ética y la capacidad para detec-
" atentados a la dignidad humana representan valiosas habilidades que deben
- al operador juridico para la correcta solucién; y asi, una vez identificada
a situacién de arbitrariedad, indolencia estatal, injusticia evidente, de atentado
tra la dignidad esencial del ser humano, lo dem4s es una labor discursiva de
nentacién racional sobre principios y valores a fin de ubicar el derecho lesio-
'y demostrar su fundamentalidad. Ha de ser una tarea de fundamentaci6n
nal, argumentativa, discursiva, para conjurar el peligro de que la actividad
icial devenga en arbitrariedad amparada tras la retérica empalagosa de los de-
chos, y se arrase con todo vestigio de seguridad juridica. La propia Corte ha
tado asi la aptitud intelectual que se espera del nuevo Juez de tutela:
«El Juez de tutela debe acudir a la interpretacion sistemética, fina-

hsta o axmléglca para ¢ dcseumﬁm en el caso particular, si se trata o

i‘.“_.
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no de un derecho fundamental, lo que podria denominarse una espe-
cial labor de busqueda, cientifica y razonada, por parte del Juez»
(Sentencia T-2 de 1992).

Desde luego, una nueva vision del derecho como la expuesta ha conducj
durante estos aflos a una creciente «judicializacién» de los conflictos sociales yde
las demandas socio-econémicas mas acuciantes, represadas por decenios. Todg
ello con la consiguiente sobrecarga que, sobre la rama judicial, acarre
«judicializar» los remedios contra las injusticias y los desequilibrios social
superables. Pero, adem4s, el nuevo papel que se le asigna al Juez -casi el papel
Don Quijote desfaciendo agravios y enderezando entuertos (protegiendo vi
das y desvalidos), con su lanza- induce a que el 6rgano judicial asuma compe
cias propias de la gestion administrativa de recursos econémicos necesarios
la satisfaccién de los derechos sociales, econémicos y culturales (e incluso
derechos colectivos), para la ordenacion de gastos e inversién piblicos, para
ordenaci6n de obras piblicas (muchas de ellas sin la correspondiente apropia
presupuestal), en una palabra para la ordenaci6n de prestaciones a cargo del E
do o de los particulares, dentro de un contexto de escasez econémica y precarie
fiscal. Bajo estas nuevas circunstancias, la encrucijada del sistema juridico se
més dramatica si se considera que una actitud de compromiso a fondo con I
derechos fundamentales, entendidos como lo plante6 la Corte Constitucional,
de poner a tambalear no sé6lo el principio de separacién de poderes sino también;
de legalidad -que en materia presupuestal se traduce en legalidad estricta del
to-, con su exigencia de competencias explicitas y restrictivas (articulos 6°, 121,
122 y 123, inciso 2°, de la Constitucién Politica).

5.1.3. Consormacion Y EvoLucion JurisPRUDENCIAL DEL
Concerro DE DERECHO FUNDAMENTAL

A partir de la posesion de lo que pudiéramos llamar la «segunda» Cor
Constitucional (cuyos miembros, elegidos en diciembre de 1992, asumieron St
cargos el primero de marzo de 1993), lo que era, hasta entonces, una prim
audacia o ensayo jurisprudencial innovador adquiri6 solidez y firmeza irreversiblt
empero, como contrapartida, el criterio de qué es un derecho fundamental tutelabl
y cuéndo se estd frente a uno, ha sufrido cierta matizaci6n tras la basqueda d
precisién y rigor para lo que, de otra manera, bien podria llegar a ser un «aguj
negro» amenazador de la certeza juridica. Las matizaciones y precisiones més
importantes han sido: "

A. Que la accién de tutela es apta para amparar Gnicamente derechos indi-
viduales, o mejor, derechos fundamentales cuyo titular estd perfecthmc ¢
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ualizado y, en consecuencia, sélo opera frente a situaciones de violacion

alizada de los derechos. Por tanto, aun cuando en un caso se esté prote-
un derecho colectivo (obviamente por conexién con uno individual), la or-
tutela jamas puede tener alcance erga omnes, como quiera que la accién
sondiente es una accion subjetiva. El rigor de este planteamiento puso fina
aciones consistentes en pretender que la tutela sirviera para corregir situacio-
disfuncionalidad general en instituciones publicas o en servicios pablicos
en el servicio de transporte, en los contenidos de los programas de televison,
ejemplo). Al respecto y frente a la tutela interpuesta por una madre de familia
solicitaba suprimir las escenas de sexo y violencia en los programas de televi-
,la Corte Constitucional dijo:

«Ahora bien, los derechos fundamentales de las personas se con-
sagran en la Carta mediante normas generadoras de situaciones juri-
dicas abstractas e impersonales que tienen como destinatarios a su-
jetos de derechos individuales, pero también, excepcionalmente, a
los entes colectivos en la medida en que éstos se revelan aptos para
ser centros de imputacién de tales derechos ... (...) ... Dado que la
accion de tutela se instituy6 como un mecanismo de defensa al cual
pueden acudir las personas afectadas en sus derechos individuales
fundamentales, para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata
de los mismos, surge como titular de esta accion la persona a quien se
le han vulnerado o puesto en peligro de quebranto tales derechos
constitucionales fundamentales.

«Asi las cosas, la accién de tutela surge como una accién subje-
tiva, de carécter personal y concreto, cuyo titular es la persona agra-
viada o amenazada en sus derechos fundamentales ... (...) ... En con-
secuencia, el Juez a quien compete resolver la citada accién no puede
pronunciarse en forma general, impersonal o abstracta, pues su fun-
ci6n se limita a ordenar en el caso particular y especifico puesto en su
conocimiento, las medidas necesarias para garantizar al agraviado el
pleno goce de sus derechos ...»* (subrayas fuera del texto).

" B. Enalgunos pasajes de ciertos fallos de tutela, la Corte ha sugerido que los
derechos fundamentales son, en principio, inicamente los de «primera generacién»
esamente sefialados como fundamentales por el texto constitucional, es decir,
o los individuales del Capitulo 1 del Titulo II y los del articulo 44, los demas

Sentencia T-321, del 10 de agosto de 1993, (Magistrado Ponente Carlos GAVIRIA DIAZ).
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pueden llegar a serlo pero exclusivamente por conexidad factica verificada y pro-
bada en el caso concreto. Ello implica que se deja a un lado la posibilidad de inferir
derechos fundamentales por el método de razonamiento axiolégico, o sea, sustenta-
dos exclusivamente en su conexidad directa con valores superiores, sin necesidad
de probar la conexidad féctica entre el derecho no fundamental y el expresamente
fundamental, como en el caso del derecho a la educacién. En efecto, en relacién con
el derecho de los «disminuidos fisicos y siquicos» a recibir la proteccién del Estado
(articulo 47 de la Constitucién Politica), se expresé asi la Corte:
«Como se puede observar, este precepto no consagra en sf mismo
y de por sf, un derecho fundamental de aquellos cuya proteccién
pueda llevarse a cabo por medio de la accién de tutela, pues de su
contenido se infiere claramente que se trata de una norma programatica
de obligatorio cumplimiento para el Estado, que constituye una pro-
mesa para los gobernados de que éste disefiard una politica de previ-
sion, no s6lo para amparar los riesgos o contingencias derivados de
la enfermedad que padezcan o puedan padecer los disminuidos fisi-
cos, sensoriales y siquicos, sino también que se adelantarin progra-
mas y actividades que permitan y faciliten su pronta y total recupera-
cién con la consecuente y posterior integracion a la vida comunitaria.
«Asi las cosas, la citada disposicién constitucional se enmarca
dentro de los denominados derechos sociales y por tanto presupone
unos elementos normativos diferentes a los que configuran la nocién
de derecho fundamental, objeto de la accién de tutela, ante la ausen-
cia de cualquiera otra via judicial. En consecuencia, mal puede
invocarse Unicamente tal precepto en acciones de esta indole ...».
«Considera la Sala conveniente aclarar al fallador de instancia
que la tesis sostenida por esta Corporacion, sobre la existencia de
«derechos fundamentales por conexidad», y que consiste en aceptar
como tales, aquellos que no siendo denominados de esta manera en
la Constitucién, «sin embargo se califican asi en virtud de su intima e
inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma
que si no fueran protegidos en forma inmediata los primeros se oca-
sionarfa la vulneracién o amenaza de los segundos», como por ejem-
plo, el derecho a la salud, que no siendo fundamental a primera vista,
pasa a gozar de esa categoria cuando se pone en peligro la vida de las
personas (Sentencia T-491 de 1992); no era necesario recurrir a ella en
el evento que es objeto de examen ..., ya que el articulo 44 expresa-
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fios: Vida, integridad fisica, a la salud, a la seguridad social, a que se
les suministre una alimentacién equilibrada, a tener una familia y no
ser separados de ella, a la educacion, a la cultura, a la recreacion,
etcétera»® (Negrillas fuera de texto). 3
Y a proposito del derecho a la recreacion dijo:

«Inicialmente es necesario considerar si los derechos a la recrea-
cibn, a la practica del deporte y al aprovechamiento del tiempo libre
hacen parte de los derechos fundamentales y, por consiguiente, pue-
den ser objeto de tutela. El articulo 52 de la Constituciéon no esta
ubicado dentro del capitulo que consagra los derechos fundamenta-
les, sino que hace parte del capitulo que trata de los Derechos Econ6-
micos, Sociales y Culturales. Pero la recreacién y la practica del de-
porte pueden ser considerados como derechos fundamentales
conexos, es decir que se trata de aquellos derechos que sin estar
ubicados en el capitulo de los derechos fundamentales, si se relacio-
nan con uno o varios de tales derechos».*! (Negrillas fuera de texto).
Llama la atencién en estas formulaciones jurisprudenciales el que lasegunda
e -por llamarla de alguna manera- tienda levemente a adoptar dos posturas que
ian sido evitadas e incluso explicitamente desechadas por la primera: 1) ex-
1ir, de entrada, la posibilidad de que ciertos derechos prestacionales sean tutelados
ymo fundamentales en si mismos, es decir, dispensandolos de la prueba de la
exién factica con un derecho de libertad, en razén a que algunos derechos
enciales de «segunda generaciény plasman una exigencia ética insoslayable de
. dignidad humana en su dimensién real y social (caso del derechoala educacion),
2) Considerar que, en la identificacién de los derechos fundamentales, la explicita
ncia a ellos en el texto constitucional juega como razéon relevante y conclu-

C. Los derechos de prestacion, especialmente los asistenciales (tales como la
idad social), son tutelables pero con referencia a $u desarrollo legislativo y en
érminos que la ley establezca. En ellos, tanto la eficacia directa como su correlato:
ntenido esencial, sufren significativa relativizacién, de tal manera que
ieren en cierta medida la fisonomia de promesas o programas de accién de
limiento progresivo (simples clusulas programéticas) que otrora tuvieran.
este sentido, en relacién con el derecho a la salud, ha dicho la Corte:

Sentencia T-200, del 25 de mayo de 1993, (Magistrado Ponente Carlos GAVIRIA DIAZ).
Sentencia T-252 de 1993, (Magistrado Ponente Jorge ARANGO MEJIA).
._—-w-—_‘ ¥ —
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«Se trata, como lo ha sostenido esta Corte (Cfr. Sala Plena, Sen-
tencia C-408, del 15 de septiembre de 1994, Magistrado Ponente doc-
i tor Fabio MORON DfAZ), de un derecho asistencial o prestacional
que hace parte de los que la Carta distingue bajo la denominaci6n de
sociales, econ6micos y culturales, cuya plena cobertura es para el
| Estado y para la sociedad un objetivo a cuyo logro deben entregar

los mayores esfuerzos, pero en modo alguno resulta exigible con la
inmediatez y primacfa que la Constitucién reconoce a los derechos
fundamentales»*
Ya, en la citada Sentencia C-408 de 1994, se habia sostenido que
«... la extension de todos los servicios propios de la seguridad
| social a la totalidad de la poblacién es un objetivo o programa del
Estado, no necesariamente alcanzado por el solo hecho de haberse
promulgado la Constitucién de 1991, lo cual explica que esta misma
haya puesto de presente en su articulo 48 que «el Estado, con la
participacién de los particulares ampliard progresivamente la cober-
tura de la seguridad social que comprendera la prestacién de los
servicios en la forma que determine la ley». (subrayas dentro del
texto)
Y agregbé:
«Mientras se logran los cometidos propuestos, los servicios de
seguridad social deben prestarse dentro de ciertas condiciones y
limitaciones, las cuales, segin el mandato constitucional, deben irse
adecuando a la ampliacion de cobertura hasta alcanzar las metas de-
|" seadas.
«En este orden de ideas, segan el régimen vigente, la responsabi-
. lidad estatal en la atenci6n de la seguridad social viene a concretarse,
| para casos especificos, en una determinada entidad con la cual se
It vincula el protegido en una cualquiera de las formas hoy contempla-
| das en la Ley 100 de 1993 y disposiciones concordantes. Es a esta
‘ entidad a la cual podra dirigirse la persona para reclamar la eficiente y

plena prestacién de sus servicios, desde luego, si se cumplen los
‘ requisitos legales y los sefialados en los reglamentos internos de la
‘ misma institucién (Cfr. T-330, del 18 de julio de 1994).

| 42
GALINDO).

[Vol. Lvy, 37 :::_ 5

Sentencia T-1. del 16 de Enero de 1995, (Magistrado Ponente José Gregorio HERD

JQUE SON Y CUALES SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES? 75

«El contenido material de la seguridad social consiste, entonces,

. en un sistema de prestaciones que se concretan en cabeza del sujeto

. protegido dentro de las condiciones fijadas por la Constitucién y la

B . ley, dadas ciertas situaciones previstas por la normatividad y previo

el cumplimiento de los requisitos que ésta contemple». !

'D. Aunque decidida a amparar derechos asistenciales por conexidad con los
d y defensa, la Corte Constitucional, a partir del afio 1993, ha mostrado
ble cautela para no transpasar los limites de la funci6n judicial cuando se
ordenar obligaciones de hacer o de dar a la administracién piblica. Espe-
rrespetuosa de los principios constitucionales y legales que gobiernan el
del gasto publico, ha sido en sus providencias de tutela, en dos de las cuales
- «Laaccion de tutela, entendida como procedimiento preferente y

* sumario que, en el caso de prosperar implica el pronunciamiento de

. ordenes judiciales de inmediato cumplimiento, viene a ser improce-

* dente cuando se trata de obtener que se lleve a cabo determinada

 obra piblica por el solo hecho de estar prevista en el presupuesto

. uma partida que la autoriza. Lo expuesto no se opone a que ¢l Juez, en

casos excepcionales y graves, habiendo apreciado en concreto la

violacién o amenaza de un derecho fundamental por falta de determi-

nada inversion y ante comprobada negligencia administrativa, impar-

ta instrucciones a la competente dependencia oficial para que lleve a

cabo las diligencias necesarias, dentro de la normatividad vigente,

con miras a que en la programacién posterior del presupuesto se

proyecte el recurso necesario para efectuar el gasto y culminar la

obra, logrando asi la proteccion razonable y efectiva del derechox».®

embargo, la Corte ha mantenido inalterable su criterio de que el derecho
onal a la educaci6n de los nifios (derecho-deber hasta cierto nivel y edad) es
con independencia de regulaciones legales, para obtener el respectivo
lar, especialmente cuando ese derecho previamente ya habia adquirido
(derecho a la conservacién del cupo), con la Gnica limitacién de las «pro-
Osibilidades operativas y de cobertura de las instituciones que las ofrecen».*

T-185, del 10 de mayo de 1993 (Magistrado Ponente José Gregorio HERNANDEZ

DO) y T-558, del 2 de diciembre de 1993, (Magistrado Ponente Carlos GAVIRIA

En esta ltima, se trato el caso de la omisién para proveer un cargo de maestro

-ndose, para ello, la no apropiacién de la partida presupuestal correspondiente.

ncias T-108, del 17 de marzo de 1993, (Magistrado Ponente Fabio MORON DIAZ), y
de 1994 (Magistrado Ponente Antonio BARRERA CARBONELL).
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Igualmente, se ha admitido que, en casos de extrema gravedad, el derecho a |y
salud (derecho asistencial por excelencia) opera con eficacia directa.* :
E. Con todo, y no obstante supeditar la concrecién del contenido esencial de
los derechos asistenciales a una imprescindible definicién legal, para esta Corte
Constitucional, el legislador de los derechos de segunda generacién no puede omitir
una regulacién de 6ptima satisfaccioén del derecho, so pena de incurrir en violacién
de ese nicleo esencial intimo del derecho por falta de eficacia y eficiencia, por falu'g
de razonabilidad (por ejemplo, regulaciones innecesarias, inadecuadas para el fin
propuesto o con sacrificio desproporcionado para algin derecho de las personas),
A pesar de su dependencia de configuraciones legislativas (la ley es la que fija
condiciones, tarifas, edades, monto de pensiones, etcétera, etcétera, para el derecho
a la seguridad social), el contenido o nicleo esencial del derecho de prestacion esth
dado por las exigencias de optimizacién dentro del nivel posible, efectividad,
razonabilidad (no arbitrariedad ni indolencia) en la reglamentacién y operatividad
practica del derecho. Asi, la Corte Constitucional tutel6 el derecho a la seguridad
social concretado en la pension de jubilacion, frente a un acto arbitrario de revocatoria
de la misma cuando habia la posibilidad menos gravosa de simplemente suspender
la prérroga de dicha pensién. Se pronunci6, en estos términos:

«Asi, pues, cuando la autoridad publica o el particular encargado

de prestar los servicios inherentes a la seguridad social la vulneran al

privar arbitrariamente a una persona de la pensi6n de invalidez que le

permite su digna subsistencia, estin sometidos a la jurisdiccién cons-

titucional en cuanto amenazan de manera directa derechos constitu-

cionales, por lo cual la controversia acerca de la correspondiente

proteccin judicial no debe darse en el plano de la ley sino en el nivel

superior de la normatividad fundamental. De alli que tenga validez en

tales casos la accion de tutela, si falta un mecanismo ordinario con

45 Sentencia T-290, del 21 de junio de 1994, (Magistrado Ponente Vladimiro NARANJO MESA):
«Sin embargo, debe aclararse que la seguridad social se considera derecho fundamental s6lo
sobre la base de los siguientes supuestos: que opere en conexién con otro derecho fundamen-
tal; segundo, entendida como la asistencia piiblica que debe prestarse ante una calamidad que
requierl,demanenurgmu,hprowwiéndelﬁsudoydehmiedad,pmafmdgmmm
mveeimhmﬂhﬁdnhummnohgﬂﬂmuo,mmdeﬂtWMMywm,
que se pueda prestar de acuerdo con las posibilidades reales de proteccitn de que disponga el
Estado en el caso concreto». iy 4
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suficiente aptitud y eficiencia para imponer de manera inmediata el
debido respeto a los preceptos constitucionales».*

A proposito de una entidad que se negaba a otorgar un determinado trata-
nto terapéutico que resultaba ser el adecuado para mejorar la calidad de vida
in enfermo de SIDA, la Corte ordené inaplicar el Decreto 770 de 1975 que

de base normativa a la negativa. Para lo cual conceptud:

«En lo atinente a la salud, prima facie se tiene que el Estado debe
facilitar las condiciones que garanticen el acceso de todos los habi-
tantes al servicio respectivo, no siéndole dable entender que en to-
dos los eventos tenga la obligacién de brindar un tratamiento exclu-
sivo a un sujeto particular. Sin embargo, cosa distinta acontece cuan-
do la situacion apareja una conexidad directa € inmediata con el dere-
cho a la vida dado que, ... en episodios de estas implicaciones se
confunden los objetos de proteccion conformando una unidad que
reclama defensa total (la vida y la salud, el derecho fundamental y el
asistencial). En razén de los datos facticos del caso concreto y del
alcance de la normatividad constitucional que exige la proteccion de
un derecho de aplicacién inmediata (articulos 11 y 85 de la Constitu-
cién Nacional), el derecho a la salud viene a compartir el cardcter de
fundamental y a integrar el poder indispensable para exigir su cumpli-
miento al Estado que debe acudir en ayuda del afectado, titular de un
derecho subjetivo, por cuya virtud, la infraestructura servicial de que
se disponga atender4 prioritariamente tan urgente requerimiento.

«... €l estado inicial de un derecho de prestacién es su condicién
programética la cual luego tiende a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en tanto y en cuanto se creen elementos que concedan
eficacia a la posibilidad de exigir la obligaci6n estatal de ejecutar la
prestacion. Siempre que ello acontece, lo asistencial se consolida en
una realidad en relacién con un titular determinade, como sucede,
verbi gratia, con el afiliado a una entidad de seguridad social quien,

Sentencia T-246, del 3 de Junio 3 de 1995, (Magistrado Ponente José Gregorio HERNANDEZ
GALINDO). Dentro de esta misma légica, en otra ocasion, la Corte consider6é que la omi-
sién ejecutiva para reglamentar el articulo 157 de la Ley 100 de 1993 sobre cierto tipo de
contratos con las empresas prestadoras de salud no podia invocarse como causal de exclu-
si6n para un determinado tratamiento médico necesario para un paciente de hemofilia. Se
orden6 al gobierno, ademds, proceder a expedir inmediatamente el reglamento omitido.
(Sentencia T-236, del 28 de mayo de 1996, Magistrado Ponente Carlos GAVIRIA DIAZ).
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en el evento de ver afectada su salud o su vida, a la posicién de sujeto

activo de un derecho agrega la situacién legal y reglamentaria que, en

su caso, actualiza y concreta las prestaciones que puede exigir y,
adicionalmente, define con precisién las instancias que deben pro-
porcionarle la atencién requerida».*’ -
Globalizando nuestra jurisprudencia constitucional sobre el dificil y casj
inasible contenido esencial de los derechos de prestacién cuando éstos pasan a gy
fase tutelable, cabe afirmar que dicho nicleo se integra con los siguientes elemen-
tos: a) es indispensable una configuracién legal necesaria que precise sujeto obliga-
do, condiciones de exigibilidad y contenido de las prestaciones; b) a partir de alli,
es imperativo hacer todo lo razonablemente posible y aplicar todos los medios
disponibles en nuestro medio cientifico para optimizacion en la eficacia del derecho
y, por lo mismo, la morosidad, la indolencia, el desgano administrativo constituyen
violaciones al derecho tutelable; ¢) no son admisibles la exclusiéon o la dilacién
arbitraria o culposa de una prestaciéon. Deben realizarse todos los trdmites necesa-
rios para su plena satisfaccién; d) son también violaciones al derecho las exigen-
cias injustificadas, no absolutamente necesarias, no adecuadas para el fin persegui-
do, no razonables o desproporcionadas; y €) no constituyen excusas atendibles, los
errores de la administracion, las razones de costo, ni tampoco las exclusiones fun-
dadas en razones de ley o de reglamento, cuando carezcan de sustento constitucio-
nal en algan principio u otro derecho fundamental (caso en el cual debe mediar una
debida ponderacién entre ellos y el derecho fundamental que saldria sacrificado).*®

itucional ha tomado un camino discursivo muy distinto al de los derechos
entales tutelables y ha llegado a una conclusién bastante restrictiva: Los
hos fundamentales objeto de ley estatutaria no son otros que los derechos
duales contemplados en el Capitulo 1 del Titulo 1I de la Carta, es decir los
tamente denominados asi por la Constitucién y ubicados ehel apartado capi-
hautlzado con la expresion «De los Derechos Fundamentales». Posicién, ésta,
. se halla delincada en las Sentencias C- 12 de 1993; C-145, del 25 de marzo de
C-252, del 26 de mayo de 1994; C-408, del 15 de septiembre de 1994, y la
11, del 7 de junio de 1994 y que coincide con la postura que, respecto al objeto
a ley orgénica espafiola, ha asumido el Tribunal Constitucional hispénico. Va-
razones permiten apreciar la plausibilidad de esta tesis:

A. La ley estatutaria es un procedimiento excepcional, en relacion con el
cedimiento legislativo comun u ordinario, lo cual conduce -en contraste con la
sla- a una interpretacion restrictiva del campo material de aplicacién de dicho
sedimiento estatutario.

B. Dentro del contexto de la democracia representativa, la soberania popular
 expresa de modo permanente en el poder de las mayorias parlamentarias y se
oncreta en el poder legislativo que se manifiesta, por regla general, mediante la
oria relativa. Esta mayoria asegura la expedita y fluida manifestacion de la
ision politica y contribuye a la eficacia nomogenética conformadora del orden
ial y de la prestacion de los servicios pablicos.

C. Una interpretacion extensiva, en esta materia, conduciria a que casi todo
bjeto de regulacibn cayera bajo el ambito de lo estatutario, lo cual equivaldria a
nvertir el esquema constitucional de las categorias normativas, al convertir en
la lo que no es méas que una excepcion,

D. Hay una perfecta concordancia entre la garantia de ley estatutaria, como
canismo para la defensa de los derechos fundamentales frente a los eventuales
mpulsos tirdnicos o irreflexivos de una veleidosa mayoria parlamentaria coyuntu-
al, y la garantia consagrada en el articulo 377 de la Constitucién Politica para
mpedir que el Congreso de la Repiblica opere el poder constituyente delegatario,
desmejora de los derechos fundamentales. En ambas previsiones, el Constitu-
te de 1991, desconfiado como el que més de la clase politica representada en
stro 6rgano legislativo, instituy6 un plus de garantia frente a éste. Por lo tanto,
1 objeto protegido en el articulo 377 (el Capitulo 1 del Titulo 1I) se proyecta con la
sma fundamentacién socio-politica al articulo 152 sobre las leyes estatutarias.
articulos 152 y 377 constitucionales contienen talanqueras de la misma estir-
pensadas con idéntica l6gica, para hacer muy dificil la limitacién de los dere-
chos ftmdamcntales Y ello, por cuanto en la regulaclén de tales derechos se Juega

5.2. FUNDAMENTALIDAD CoMO GARANTIA
CONTRA L4Ss MAYORIAS PARLAMENTARIAS

Un segundo sentido en que un derecho constitucional posee naturaleza de
derecho fundamental (el primer sentido es derecho tutelable) se refiere a la exigen-
cia de Ley Estatutaria para llevar a cabo su regulacién (articulos 152 y 153 de la
Constitucion Politica). ;Cuales son esos derechos fundamentales cuya reglamen-
tacién -restriccion, limitacién, modalizacién y condicionamiento de ejercicio- estd
protegida mediante un trdmite que exige mayoria absoluta, concentraci6n legislati-
va y control previo y automético de constitucionalidad? En este punto, la Cort€

47  Sentencia T-271, del 23 de junio de 1995, (Magistrado Ponente Alejandro MARTINEZ
CABALLERO).
48  Sentencias T-116 de 1993, (Magistrado Ponente Hernando HERRERA VERGARA) y T-
271 de 1995, (Magistrado Ponente Alejandro MARTINEZ CABALLERO). ]




el pilar de la democracia constitucional. En cambio, no puede ser del 4mbjtg
estatutario aquello que, por naturaleza, pertenece al campo de las regulacioneg
4giles, de la escogencia de la mejor opci6n para solucionar carencias sociales. §o.
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bre este asunto, nuestro Tribunal Constitucional ha dicho:

«Como norma de excepcion al sistema general o de mayoria que
domina el proceso legislativo, su interpretacién no podré extender el
alcance de las leyes estatutarias mas all4 de los limites enderezados a
velar por la tutela y proteccién de los derechos fundamentales. La
Constitucién se fundamenta en una democracia basada en el juego
de las mayorias y s6lo incorpora excepcionalmente el sistema de ma-
yoria calificada».

Y, en la Sentencia C-145, del 23 de marzo de 1994, reiterd:

«... sobre el 4mbito material regulable por ley estatutaria debe
efectuarse una interpretacién restrictiva de la reserva de la ley
estatutaria, porque una interpretacién extensiva convertiria la excep-
cion -las leyes estatutarias basadas en mayorias calificadas y proce-
dimiento mé4s rigido- en regla, en detrimento del principio de mayoria
simple, que es el consagrado por la Constitucién».
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. Circunscribiéndonos al campo de los derechos propiamente fundamentales,
 la Corte Constitucional, no toda ley que se refiera a tales derechos funda-
s 0 que busque de alguna forma protegerlos, tiene el caricter de ley
ia. Unicamente poseen naturaleza estatutaria aquellas regulaciones que
1 0 desarrollen el niécleo esencial de un derecho constitucfonal fundamental
ollen mecanismos constitucionales destinados especificamente a tutelar di-
cleo o contenido esencial del derecho contra actos de violacién actual o
ente. (Sentencia C-252, del 26 de mayo de 1994).
. En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional expresamente ha
do la expedicién de leyes que reformen o deroguen disposiciones de
pdigos Penal, Civil, Laboral y de Procedimientos, del trimite de la ley
utaria. Asi lo ha dejado sentado en la citada Sentencia C-13, del 21 de enero
993 (Magistrado Ponente Eduardo CIFUENTES MUNOZ):
«... las leyes estatutarias sobre derechos fundamentales tienen

por objeto desarrollarlos y complementarlos. Esto no supone que
toda regulacion en la cual se toquen aspectos relativos a un derecho
fundamental deba hacerse por via de ley estatutaria. De sostenerse la
tesis contraria, se vaciaria la competencia del legislador ordinario. La

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha encontrado que la regula-
cién de derechos de naturaleza asistencial, como los derechos a la salud y a la
seguridad social, no requieren tramite estatutario. Al decidir sobre la validez for-
mal de la Ley 100 de 1993, sobre Seguridad Social, concluyé:

«Es claro para la Corte que esta normatividad sobre la seguridad
social, no debe ser objeto de reglamentacion mediante la via exceptiva
de las leyes estatutarias por no corresponder a los elementos de
derechos fundamentales que quiso el Constituyente someter a dicha
categoria legal, por tratarse de elementos de tipo asistencial que pro-
vienen, en oportunidades, de la existencia de una relacién laboral y,
en otras, de la simple participacion en el cuerpo social, y derechos
gratuitos en oportunidades y onerosos en la mayoria de los casos».*

misma Carta autoriza al Congreso para expedir, por la via ordinaria,
c6digos en todos los ramos de la legislacion. E1 Cédigo Penal regula
facetas de varios derechos fundamentales cuando trata de las medi-
das de detencion preventiva, penas y medidas de seguridad
imponibles, etcétera. Los c6digos de procedimiento sientan las nor-
mas que regulan el debido proceso. El Cédigo Civil se ocupa de la
personalidad juridica y de la capacidad de las personas. En resumen,
mal puede sostenerse que toda regulacién de estos temas haga forzo-
so ¢l procedimiento previsto para las leyes estatutarias».

6. DerecHOS FUNDAMENTALES, MoDELO PoLiTICO Y CONTEXTO

Para concluir esta disertacion sobre el concepto y los criterios de identifica-
6n de los derechos fundamentales en los sistemas de derecho positivo, cabe hacer
iguientes reflexiones:

A. Los derechos fundamentales como elementos del orden juridico positivo
aquellas situaciones ventajosas que, por tener una fundamentacién axiologica
ida -derivar de un valor o principio del paradigma ético que ilumina la Constitu-
On, verbi gratia, la dignidad humana- y por constituir pilares sobre los cuales se
edifica el orden socio-politico canonizado como modelo constitucional, se encuen-

Y, respecto al derecho a la educacién, la Corte ha dicho que, en cuanto su
realizacién efectiva como derecho social se lleva a cabo a través del servicio
publico de la educacién, su regulacién ha de hacerse por la via de ley ordinaria.*

49 Sentencia C-13 de 1994.

50 Sentencia C-408, del 15 de septiembre de 1994, (Magistrado Ponente Fabio MORON DiAZ).
51 SununeiaC-i!ll.del?dejmiodeIDM,whehIgyIISdelWB,lgyGenmldela
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1 e ¢l contexto impacta fuertemente en la definicién sobre cuéles son los
fundamentales y cuél es su contenido esencial lo demuestra la reciente y
sa tesis de la Corte Constitucional acerca de los derechos fundamentales
comunidades indigenas estin obligadadas a respetar a sus miembros. En
gar, en la Sentencia T-349, del 8 de agosto de 1996, (Mfagistrado Ponente

tran revestidas de una diversificada constelacion de garantias que refyery
significativamente su eficacia y, de esta guisa, representan la méxima capacidad ¢
reclamacién moral en la vida de un Estado. 3

Bajo esta perspectiva, un derecho puede ser fundamental si, ademas de trad;
cir un imperativo axiolégico y constituir un asidero del orden politico, posee ug _ )
estructura normativa que posibilita su tutela con los mecanismos de que hoy disp, AVIRIA DIAZ) queda claro que no toda la amplia gama de derechos
ne el derecho positivo en un pais como el nuestro. Asi, un derecho a la felicidad jonales considerados fundamentales se impone como limite material a la
llenaria este Gltimo requisito. 4 ceion indigena, sino solo cuatro de ellos: El derecho a la vida, la pl:ohlblClén

De esta manera, la fundamentacion axioldgica y la aptitud juridica para de a y de la esclavitud y el debido proceso en c_uanto a la. lcga!ldad de l_a
terminado tipo de super-garantia parecen ser las coordenadas en cuya referenc el procedimiento. En segundo lugar, para la misma providencia, el d_ebl‘
mueve la labor de identificacién de un derecho fundamental. La primera, cump eso y la garantia de legalidad deben entendcrsc'd‘e acuerdo con I().s‘cédlgos
papel de fuerza expansiva pues no hay nada més exigente que los principios de les de tales comunidades (por ejemplo, es admisible q’uet lf’s famlharcs.. del
humana digna, igualdad y libertad; la segunda, hace las veces de limite y fr participen activamente en la asamblea que adelanta el jUIC}O y pronuncia el
favor de otros principios de organizacion estatal (principio de legalidad, princi que se imponga el trabajo forzado en favor de la comunidad como p‘em.l,
de separaci6n de poderes, principio de racionalidad del gasto pablico) y en favorde . Aqui, el problema de los derechos fundamentales se cruza con el princi-
una cruda realidad que no admite ser forzada mas all4 de sus posibilidades. la diversidad étnico-cultural.

B. Resulta interesante observar cémo, en los sistemas constitucionales ana Finalmente, y a propésito de la aludida progresividad de los derechos
lizados, los derechos fundamentales terminan siendo definidos alrededor y en ‘econémicos y culturales, resulta interesante plantear la posibilidad de hacer
cién de los clasicos derechos individuales de tradicion liberal, los mismos que s dicha caracteristica en un elemento del contenido esencial bajo el impera-
protegian en el Siglo XVIIIL; y los demés derechos s6lo alcanzan la fundamenta irreversibilidad de tales derechos para el legislador. Si esta idea es plausi?:»le,
como satélites de aquellos, como medios para hacer reales y efectivos los derec ;-_q_ue postular, en consecuencia, que una vez obtenido un determinado nivel
de libertad, seguridad e igualdad de los sujetos individuales. Los derechos so a por obra de la ley, dicho nivel no podria ser desmejorado por norma lcg:?l
econdémicos y culturales y los derechos colectivos no han adquirido En apoyo de este planteamiento parece orientarse la prohibicion, contcr.n-
fundamentalidad propia. La explicacion se encuentra en que el Estado Social el articulo 215 de la Constitucion Politica, de desmejorar los derechos socia-
Derecho, como modelo politico-juridico, es una simple reformulacion del Estz los trabajadores durante el estado de emergencia. Pero, este planteamiento no
Liberal de Derecho para responder a las demandas sociales que el Estado Libe S que una puerta abierta a territorios por explorar.

Clasico deja insatisfechas. El Estado Social todavia no es pensado como un mod
distinto del Estado Demoliberal, es una matizacién importante de éste, en cuanto 2
los medios pero no en cuanto a los fines. _

C. La Corte Constitucional colombiana ha tomado un camino distinto a 108
Tribunales Constitucionales aleman y espafiol en cuanto a derechos tutelables. E
aunque sacrifica rigor y certeza, tiene sentido y justificacién por la diferencia d
contextos socio-econdmicos y politicos: No es lo mismo ser Juez de Tutela en
pais en el que la dindmica estatal apunta por si misma al logro de altos niveles dé
vida, que serlo en un pais dominado por la marginalidad y la absoluta falta d&
presencia del Estado o donde éste es sélo una maquinaria ineficiente, abandon?
a la apropiaci6én privada. «Se nos olvida que no estamos en Dinamarca sino €f
Cundinamarca», dijo, alguna vez, Dario ECHANDI{A.




