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Resumen: Los derechos aparecen como columna vertebral del concepto de control del podery de la
elaboracion de una teorfa especifica de la legitimidad estatal: el modelo liberal. En el caso colombia-
no, la elaboracion del constitucionalismo social de 1991 trajo consigo una forma diferente de modelo
estatal. Este articulo tiene por objeto examinar las caracteristicas de este modelo de derechos, su
configuracion y definicién constitucional. Para ello, se abordara, en la primera parte, el papel de la
férmula politica y, con ella, de los valores del sistema constitucional de 1991. En segundo lugar, se
explorara el problema de los derechos fundamentales, que establece no solo un discurso de funda-
mentacion del sistema politico-juridico, sino que también permite el ejercicio mismo de los derechos.
Por ultimo, se definiran los derechos dentro del modelo constitucional, desde la perspectiva de la
teorfa juridica contemporanea.
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Fundamentals of the Rights and Freedoms System in the 1991
Constitution

Abstract: Rights are the backbone of both the concept of power control and the development of a
specific theory of state legitimacy: the liberal model. In the Colombian case, the drafting of the 1991
Constitution brought about a different form of state model. This article aims at examining the char-
acteristics of this rights model, its configuration and constitutional definition. To this end, the role
of political formula and the values of the 1991 constitutional system are addressed first. Then, the
problem of fundamental rights is explored, which not only establishes a discourse to substantiate the
political-legal system, but also enables the very exercise of rights. Finally, rights are defined within
the constitutional model, from the perspective of contemporary legal theory.

Keywords: Constitution; fundamental rights; human dignity; Constitutional Court; social rule of law.

Os fundamentos do sistema de direitos e liberdades na Constitui¢do
de 1991

Resumo: Os direitos aparecem como a espinha dorsal do conceito de controle do poder e da elabo-
racdo de uma teoria especifica da legitimidade do Estado: o modelo liberal. No caso colombiano, a
elaboragdo do constitucionalismo social de 1991 trouxe consigo uma forma diferente de modelo
estatal. Este artigo tem como objetivo examinar as caracteristicas desse modelo de direitos, sua con-
figuracdo e definicao constitucional. Para isso, na primeira parte, sera abordado o papel da formula
politica e, com ela, dos valores do sistema constitucional de 1991. Em segundo lugar, sera explorada
a problematica dos direitos fundamentais, que estabelece nao apenas um discurso de fundamenta-
¢do do sistema politico-juridico, mas também permite o exercicio dos direitos. Finalmente, os direitos
serdo definidos dentro do modelo constitucional, da perspectiva da teoria juridica contemporanea.

Palavras-chave: constituicdo; direitos fundamentais; dignidade humana; Tribunal Constitucional;
Estado social de direito.
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Introduccion

El Estado de derecho en Colombia, desde el siglo
XIX, funda el orden de sus mandatos en valores y
derechos que dirigen el resto del ordenamiento'.
Por ello, a partir de la revisién del principio de
division de poderes y de legalidad, se puede esta-
blecer que parte de estos contenidos estructuran
la féormula politica*> (dignidad humana, trabajo,
solidaridad, pluralismo). Asi, estos principios y
valores basicos cumplen funciones de limitacion,
tanto formal como material, a la vez que constitu-
yen el contenido fundamental, mediante el cual se
despliega la logica del control, radicada en la di-
vision de poderes, en la vinculacion legal y en la
democracia’.

Sin embargo, la inclusion de tales valores y
derechos, como principios de la legitimidad del
Estado, implicé en su momento una version es-
tatica de estos?, ya que se adecuaron a una visién
formalista y racionalista del derecho, que impedia

1 Desdeluego conforme a cada thelos constitucional,
los derechos se modificaron y aumentaron con los
tiempos. Es posible ampliar esta perspectiva con
Uribe (1996).

2 Lafdérmula constitucional se muestra no solo como
el punto de inflexidén para empujar el cambio con-
stitucional, sino también como el lugar donde se
resuelve la tensién entre conservacién y transfor-
macion (Canosa, 1988).

3 La constitucionalizacién de esos valores y su tra-
duccién en derechos evidencian un importante
desarrollo, al dejar de lado la iusnaturalizacién a
la que estaban expuestos, ocasionando su inoper-
atividad. Sobre el proceso de iusnaturalizacién y
constitucionalizacién de los derechos ver la obra
de Cruz (1989).

4 La asignacion de valores por encima de otros se
sitia muy cerca del pacto entre Estado e Iglesia,
que patrocina la Constitucién de 1886. La acepta-
cién de los principios catélicos como la moralidad
del Estado hizo que, en la prdactica, se asumiera
una escala e interpretacion predeterminada de los
valores y derechos, tal como lo sostienen Restrepo
(1992) y Molina (1971).

el cambio de aquellos en sintonia con las transfor-
maciones del Estado y la sociedad. Es evidente que,
al comienzo, dichos valores fueron acogidos como
principios inmutables®, pero los hechos sociales y
econdmicos darian cuenta de su expansién y cam-
bio, lo cual conllevé nuevas versiones de los dere-
chos consagrados en los primeros momentos® de la
historia institucional.

El Estado social de derecho en Colombia in-
tenta zanjar este desafio formalista, a través de la
adopcion de normas que garanticen su aplicacién
mas alld de esa interpretacion restrictiva. Ademas,
divisa en los derechos un mecanismo para cons-
truir una nueva legitimidad del sistema juridi-
co-politico (Martinez Caballero, 1992).

Era claro, para los constituyentes de 1991, que
un orden fundado en una legitimidad cuestio-
nada, en la que el pueblo no crea en la existencia
real de las libertades, debia ser reelaborado para
que se recobrasen las garantias de la legitimidad,
a través de la instauracion de un nuevo sistema de
libertades capaz de responder a los estragos de la
formalizacion excesiva y de retornar la confianza
mutua de los individuos, asi como la de estos con
el Estado. No se trata de entender simplemente los
derechos como puros limites a la accion del Estado
(De Asis Roig, 2004), sino de verlos, igualmente,
como instrumentos de este que permitan crear las
condiciones de realizacion de todos y cada uno de
los mandatos de la Constitucion.

Ante estas circunstancias, el presente articulo
tiene por objeto acercarse a las caracteristicas de
este modelo de derechos, a su configuracion y de-
finicion constitucional, asi como a su comprension
desde la teoria constitucional y la teoria juridica.
Para ello, se revisard, en una primera parte, el pa-
pel de la féormula politica y, con ella, de los valores

5 Sobre el iusnaturalismo en la constitucion resulta
pertinente la descripcion de Nino (1992).

6 Es el caso del derecho de propiedad que, en 1936,
sufre una importante reforma cuando se exige
para su disfrute una funcidn social, que imponia
una limitacién caracterizada por desmontar la
visién de la propiedad como un derecho soberano

sin posible morigeracion (Botero Marino, 1991).

Los fundamentos del sistema de derechos y libertades en la Constitucién de 1991

51



52

del sistema constitucional de 1991 para la forma-
cién e interpretacion del modelo derechos, con
énfasis en el concepto de la dignidad humana. En
un segundo momento, se abordara el problema de
los derechos fundamentales, que establece no solo
un discurso de fundamentacion del sistema politi-
co-juridico, sino que también permite el ejercicio
mismo de los derechos. Por tltimo, se estableceran
algunos puntos que definen los derechos dentro
del modelo constitucional, desde la perspectiva de
la teoria juridica contemporanea.

El articulo utiliza una metodologia descrip-
tiva-prescriptiva, fundada en la elaboracién dog-
matica del concepto de derechos fundamentales, y
reconstruida a partir de la comprension jurispru-
dencial de sus fuentes primarias, especialmente,
durante la primera y segunda corte constitucional.

El concepto de la dignidad
humana como fundamento
de la formula politica

El primer paso para recobrar la legitimidad, es
decir, la aceptacion e integracion de las normas,
en la vida publica y privada de los ciudadanos, es
la necesaria reconstruccion del concepto de suje-
to de derechos’, que es justamente objeto de una
reflexion clave sobre la dignidad humana. De
ahi que no fuera posible para la Constitucion de
1991 elaborar un ordenamiento diferenciado de

7 Enopinién de Carlos de Cabo (2001), el discurso de
larehabilitacién del sujeto, en un mundo que asiste
ala destruccion o deconstruccion de aquel, es sim-
plemente la cortina de humo para afianzar ciertos
sujetos y no a todos. Estos sujetos beneficiados se
situarian en las multinacionales u otros macrosu-
jetos, pero no serian los sujetos constitucionales
mads débiles. La rehabilitacién del sujeto que se
pretende no se situa, entonces, en este nivel, pues
quiere trascender el espacio del mercado, con el fin
de reconocer al individuo en su dimensién vital,
fundada en la dignidad como fin y no como medio.
Esta es la intencién del minimo vital: asegurar y
proteger al individuo en cuanto ser humano para

que alcance ciertos niveles de vida.
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la tradicién constitucional decimonodnica, sin re-
cobrar la centralidad de los sujetos. Esto exigio la
deconstruccion del propio concepto de ley y legali-
dad, con el fin de buscar una dimensién de justicia
material y juridicidad que trascienda la ley misma,
y el replanteamiento de dicho concepto quedd, in-
cluso, en la elaboracion de las fuentes del derecho
y su relacion con las jurisdicciones de paz e indige-
na, ejemplos que evidenciaron esta recreacion.

Una constitucion de individuos:
el ordenamiento de 1886

La concepcién de persona, en su sentido genéri-
co, y desde la perspectiva de la Constitucion de
1886, corresponde al Estado demoliberal: la repre-
sentacién de un individuo aislado, en apariencia
enfrentado al Estado, y cuyas herramientas para
defenderse son los derechos y la democracia re-
presentativa. Los valores de esa persona, si bien se
fundaban en la libertad y la igualdad ante la ley, no
le adjudicaban total soberania, pues esta reposaba
en una construccion conceptual basada en un sen-
timiento etéreo: la Nacion.

Por su parte, la reforma de 1936 consagro la li-
bertad de cultos como parte de los derechos inalie-
nables establecidos en la Constitucion, pero, como
lo demostrarian los debates para la aplicacion de
este derecho, el Estado busco la manera de regular
la vida intima de los ciudadanos en aras de mante-
ner un estricto concepto del orden publico y de las
buenas costumbres, fundadas estas exclusivamen-
te en los dictados del dogma catolico®.

La libertad en el ordenamiento constitucional
anterior a 1991, como disposicion intima y publica
de un namero amplio de las actuaciones de los indi-
viduos, es realmente un conjunto de competencias

8 La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de
constitucionalidad del 13 de marzo de 1937 (Mag-
istrado Ponente Ricardo Hinestrosa Daza), se pro-
nunciod sobre la constitucionalidad de una ley que
autorizaba la personeria juridica de las sociedades
masonicas (Ley 62 de 1935). En dicha sentencia y
sus salvamentos de voto, se puede reconstruir un
panorama completo de la visién de la moralidad y

lalibertad de cultos de esa época.
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atribuidas de forma restrictiva. De esta manera, los
derechos, bajo esta perspectiva, son dadivas gra-
ciosas, autorizaciones del Estado, pero no verda-
deros derechos de la persona, independientemente
de su reconocimiento estatal’. Esta teoria del reco-
nocimiento, como expresion de positivismo juri-
dico, no alcanza tampoco la impronta de garantia
definida y suficientemente protectora de las liber-
tades. La tendencia interpretativa, durante buena
parte de la vigencia de la Constitucién de 1886, se
fundé en la comprension de los derechos funda-
mentales como simples principios susceptibles de
exégesis, que no reconocian de forma material las
consecuencias de su aplicacion. Esta comprension
de los derechos resulté estimulada por un control
juridico formal —en la mayoria de los casos— de
la Constitucion en manos de la Corte Suprema de
Justicia.

La persona, en estas condiciones, se reducia a
una entidad abstracta, que interesaba al Estado
solo en la medida en que servia para garantizar el
orden precapitalista de este. No habia, pues, accio-
nes y medios procesales eficaces para la proteccién
de los derechos y la pérdida de legitimidad se con-
virti6 en asunto cotidiano de los excluidos de este
mundo constitucional. La defensa de los derechos
solo era posible en los estrados judiciales, en el sis-
tema tradicional —via ordinaria—, que resultaba
inalcanzable para los desposeidos, ya fuera por los
costos que representaba o por el conocimiento que
se requeria para acceder a aquella. La carencia de
proteccion efectiva condujo a la violacién sistema-
tica de los derechos, sin que los afectados poseye-
ran formas rdpidas y eficaces de defensa'.

Con todo, debe admitirse que, durante la segun-
da mitad del siglo XX, se eliminaron algunas trabas
a la vida democratica del pais, mediante la amplia-
cion del sufragio a las mujeres y el otorgamiento
al gobierno de amplios poderes para adelantar las

9 Sereconoce, nuevamente, una influencia francesa
en la construccion del orden juridico y en particu-
lar de los derechos (Zagrebelsky, 2003).

10 En palabras de Ferrajoli (2001) se afirmaria que se
establecieron las garantias primarias, pero se ado-

lecia de garantias secundarias

reformas sociales propias del keynesianismo'', que
propiciaron un incremento en la mejora de las con-
diciones de vida de las clases medias y trabajado-
ras. Paradojicamente, estos cambios se realizaron
bajo el régimen politico del Frente Nacional, que
termind por sepultar la democracia y la posibilidad
real de participacion del pueblo. A pesar de estos
cambios, nunca se cuestiono la lectura tradicional
de sujeto de derechos, que resultaba relevante para
el desarrollo juridico-politico de la categoria de los
derechos fundamentales. Por ello, estos pasos ter-
minaron convirtiéndose en factores de frustracion
para la inmensa mayoria de la poblacion e inclu-
so siempre estuvieron presentes en los intentos de
reforma constitucional de las décadas de los afios
setenta y ochenta.

Asi las cosas, la concepcion de persona en el
anterior ordenamiento se caracterizd porque, en
primer lugar, el individuo estaba enfrentado al
Estado; aunque, en segundo lugar, dicho enfren-
tamiento no se producia en términos abiertos e
igualitarios, pues en ultimas se terminaba por fa-
vorecer al poder estatal; en tercer lugar, se rescata-
ba exclusivamente como esencia del individuo el
sujeto econdmico; en cuarto, se negaban las dis-
tintas opciones y posibilidades de un desarrollo
libre y auténomo del sujeto; en quinto lugar, el pa-
ternalismo y la jerarquizacion social precedian al

11 Desde la reforma de 1936, se observan elementos
de intervencion econémica y vocacion estatal para
el manejo de asuntos sociales. Pero serdn los go-
biernos del Frente Nacional los que asumiradn de
forma més clara los mecanismos de la economia
keynesiana. Se destaca, en el aspecto constitucio-
nal, la reforma de 1968 del gobierno de Carlos
Lleras Restrepo, como consolidacién legal de esta
forma econémica que se combina con las recomen-
daciones de la Cepal. Ahora bien, en el aspecto
politico, la ampliacién democratica se queda en el
supuesto del plebiscito de 1958, pues es en este mis-
mo momento cuando se instaura el régimen anti-
democratico del Frente Nacional, que repartia el
poder entre los partidos tradicionales. Uribe Var-
gas (1996) y Pécaut (1989) se han concentrado en el
contenido de la reforma de 1968.

Los fundamentos del sistema de derechos y libertades en la Constitucién de 1991
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concepto de individuo, y, por tltimo, los deberes y
obligaciones del individuo se disolvian frente a las
lealtades autoritarias: tradicion y poder politico'.
Sin un sujeto a partir del cual se pueda recom-
poner el orden institucional, era imposible el pro-
greso v la integracion de la sociedad'. Esta es la
leccion que dejan las distintas experiencias de 105
afios de vigencia de la Carta de 1886. En idéntico
sentido, la falta de conexion entre las instituciones
politicas y la sociedad producen una fragmenta-
cion de esta, que mantiene al individuo aislado y lo
imposibilita para construirse como un sujeto con
ciudadania social (Bottomore y Marshall, 1998).
Por otra parte, los canales de cambio politico fue-
ron obstruidos durante décadas por la cooptacion
y la corrupcioén, lo cual motivo, posiblemente, a
diferentes fuerzas sociales a enfrentarse con el Es-
tado en un conflicto armado que todavia se pro-
longa. No cabe duda de que la carencia de medios
eficaces para garantizar la legitimidad de los valo-
res constitucionales en condiciones de justicia so-
cial fue, en gran medida, el caldo de cultivo de los
trastornos que ha sufrido el Estado colombiano.
Esta situacion impulsé la recreacién de un nuevo

12 Con respecto a la tradicién, una semblanza de los
albores de este debate de persona se ha presen-
tado, de manera reiterada, en el desarrollo de la
Constitucion de 1991, y uno de los casos en los que
esta posicion, al parecer cada vez mas minoritaria,
triunfo frente a las expectativas de una clausula
general de libertad, que se desprende del concepto
de persona, es el referente al tema de aborto. En
la sentencia C-133 de 1994, se prefiere una visién
restrictiva de la libertad y de los derechos de la
persona, fundada en la moralidad publica. Esta
postura cambié en la sentencia que examinoé la
constitucionalidad de la eutanasia pasiva.

13 Desde luego, el proyecto politico de la Constitucion
se funda en la virtualidad del derecho y no en la
movilizacién politica. Por ello, la rehabilitacién
del sujeto esindispensable. Esto, sin duda, funda la
critica, en el contexto colombiano, de que los dere-
chos constitucionales son un argumento en contra

de la movilizacién social.
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sujeto conforme a las demandas populares y la ne-
cesidad de relegitimacion del sistema politico'.

La dignidad humana: la persona
como epicentro de la Constitucion
de 1991

Los derechos liberales son insuficientes para cons-
truir a partir de ellos la legitimidad del Estado. Ha
sido necesario, por lo tanto, proponer un nuevo
fundamento que los irradie, que recupere su dina-
mismo y que opere como garantia esencial para la
vida de la persona. Este es el sentido del articulo 1
de la Constitucion de 1991: fundar un nuevo orden
politico-social, cuya base sea, precisamente, el ser
humano. En este sentido, la sentencia 401 de 1992
indic6 que “la dignidad, como principio fundante
del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de
ser limitado ni relativizado bajo ninguna circuns-
tancia, lo que a menudo si acaece con los derechos
que deben necesariamente coexistir con otros y
admiten variadas restricciones” (Corte Constitu-
cional, 1992).

La jurisprudencia colombiana ha interpretado
la dignidad humana'® como principio y sus ma-
nifestaciones como derecho fundante del orden
constitucional. Esto quiere decir que los derechos,
como expresion directa de la dignidad humana, se
convierten en garantia y base de la legitimidad. Las
aplicaciones de este principio son innumerables en
la jurisprudencia, ya que atraviesan todo el espec-
tro juridico eintervienen, por ejemplo, tanto en tra-
tamientos de los enfermos de sida, en la eutanasia

14 No se debe olvidar que la rehabilitacion del sujeto
constitucional no se identifica con la de individuo.
Es decir, en el nuevo constitucionalismo se recon-
ocen diversos sujetos sociales que pueden actuar
como entes auténomos para reivindicar sus dere-
chos. Esto para intentar la superacion del sujeto
creado por el paradigma liberal (Nino, 1989).

15 La dignidad humana como principio ha sido am-
pliamente desarrollada. Es posible ampliar esta
descripcién con Oehling de los Reyes (2010), Benda
(1996), Von Munch (1982), Serna Bermudez (1995) y
Nino (1989).

m ). Torres Avila
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y en el libre desarrollo de la personalidad como en
la generacion de obligaciones de individuos o en-
tidades frente a otros'. En la jurisprudencia ante-
riormente citada se esboza la estructura sobre uno
de los temas mas destacados de la interpretacion
constitucional contempordnea: el minimo vital.
La dignidad humana es el sustento con el cual se
construye un derecho complejo como este; si no
fuera asi, esta se encontraria en serio peligro al no
poder concretarse en las diversas manifestaciones
que se derivan de su aplicacion.

Este punto de vista del ser humano como algo
revestido de dignidad trajo al ordenamiento nue-
vas sensibilidades de las que carecia lo juridico.
La aceptacion de la dignidad humana conduce
al estudio de los distintos grupos poblacionales
como titulares de dicha dignidad. En el marco de
la pluralidad recogida en la féormula politica y del
ser humano como epicentro de la Constitucién,
los nifos (articulo 44), los ancianos (articulo 46)
y, en general, los grupos vulnerables mayormente
expuestos a sufrir menoscabo a su dignidad son los
principales sujetos amparados por la proteccién
constitucional.

Estas consideraciones, a proposito del principio
de la dignidad humana, tienen consecuencias in-
mediatas sobre la interpretacion y aplicacion de los
derechos. Sin consecuencias juridicas, la dignidad
humana, como valor constitucional, careceria de
un marco real de aplicacion. Asi, la Corte Cons-
titucional colombiana comparte con los ordena-
mientos alemdn y espafol 7 los siguientes efectos:

16 Ver, entre otras, las sentencias T-402 de 1992, T-221
de 1995, SU-111 de 1997, C-139 de 1996, C-251 de
1997, T-1218 de 2005, C-804 de 2006, T-381 de 2014.

17 Las diferencias entre los tribunales europeos y
el nacional residen en la intensidad con que esos
postulados son aplicados y en los derechos que cu-
bren. En temas de derechos que abarcan acciones
positivas del Estado, estos axiomas tienen apli-
cacion restrictiva en los primeros y algunas veces
en el segundo. También se hardn patentes diferen-
cias enlas consecuencias segun los derechos, pues-
to que cada ordenamiento establece las jerarquias

de derechos de manera distinta.

1. Principio de tutela del ‘contenido esencial’ de los
derechos. Con este postulado se pretende que la
dignidad humana se proteja como nucleo funda-
mental de todos los derechos, de acuerdo con una
lectura sistematica y a partir de su fundamenta-
ci6n axioldgica.

2. Principio de aplicacion inmediata. Sobre este pun-

to en particular, la Corte Constitucional'® ha deja-
do claro que todos los derechos son de aplicacién
inmediata. Entendiendo por ello lo dispuesto en
el articulo 1.3 de la Ley Fundamental alemana, lo
mismo que en el 53.1 de la Constitucién espaio-
la*, es decir, la vinculacién de los derechos como
pautas obligatorias para los poderes publicos y
como parte integral del thelos constitucional. Sin
embargo, la aplicacién inmediata tiene varios as-
pectos que es necesario tener en cuenta. Por una
parte, saber si el principio de aplicacion inmedia-
ta implica la posibilidad de ejercer la accién de
tutela para toda clase de derechos. Por otra, en el
caso particular de los derechos sociales, saber si,
ademads de la tutela, dicha aplicacién inmediata
se puede leer como eficacia inmediata, es decir,
como un mandato que compromete, sin desarro-
llo legal y sin dilaciones, a las autoridades corres-
pondientes a iniciar acciones para la proteccion
y desarrollo del derecho. Todos los derechos, en
aplicacion del reconocimiento de la dignidad hu-
mana como valor fundante, no responden a ex-
presiones programaticas y gozan del mismo valor
que otras normas, en el sentido del articulo 4 de

18 No solo los derechos, la Constitucién en general
goza de ese cardacter como norma (C-155, 1999).

19 El articulo 1, No 3., de la Constitucién alemana
dice: “los derechos fundamentales relacionados
a continuacion vinculan a los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial a titulo de derecho inmediata-
mente aplicable.”; el articulo 53 de la Constitucién
espafiola establece: “1. Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente
titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo
por ley, que en todo caso deberd respetar su con-
tenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelaran de ac-

uerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)”.
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la Constitucion Politica, es decir, el del principio
de eficacia normativa directa.

Principio de la interpretacion mds favorable. En
observancia del articulo 4, todas las normas del
ordenamiento deben ser interpretadas de manera
que se busque no solo la constitucionalidad de es-
tas, sino que debera tenerse como objetivo el de-
sarrollo y la efectividad de los derechos. Este tipo
de interpretacion es la piedra angular que per-
mite dotar al sistema constitucional de auténtico
dinamismo. No basta, por lo tanto, con una ob-
servancia material y formal de los derechos como
objetos “dados” de antemano por la Constitucion,
ya que estos se encuentran siempre en movimien-
to®, conforme a las necesidades de los seres hu-
manos y de la sociedad, obligando, de acuerdo
con las diferentes circunstancias, a efectuar los
ajustes hermenéuticos necesarios. Por otra parte,
la Carta fundamental contiene, igualmente, dere-
chos, cuya realizacion es de caracter progresiva;
asi, las normas que tengan ese caracter deberan
apuntar a que dia a dia se consolide su disfrute
efectivo.

Principio de la eficacia frente a terceros o frente a
particulares. Como parte del concepto de perso-
na en la Constitucién de 1991, la eficacia de los
derechos no se entiende unicamente de forma
vertical, es decir, del Estado y sus 6rganos hacia
el ciudadano, sino que el principio de la dignidad
humana produce una ruptura con la vision libe-
ral, de acuerdo con la cual los negocios y asuntos
de caracter privado, por hacer parte de la auto-
nomia de la voluntad, no permiten la injerencia
del Estado. La Constitucion, por el contrario,
autoriza la injerencia de este en la vida de los in-
dividuos, como parte del orden de valores que el
poder publico esté llamado a propiciar. De este
presupuesto se desprende la posibilidad inequi-
voca de exigir, por via de tutela, el respeto de los
derechos fundamentales frente a los excesos en

20

Desde luego, esto implica que la lectura propuesta
se realiza desde una perspectiva externa al mod-
elo iusnaturalista de los derechos o conforme a la

teoria interna de los derechos (Borowski, 2003).
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los que puedan incurrir los particulares que efec-
tivamente lesionan dichos derechos?'.

De otra parte, la aproximacion al concepto de
persona corresponde precisamente a la intencién
del constituyente de abandonar la interpretacion,
segtin la cual solo quienes gozan de derechos po-
liticos pueden ser los destinatarios de la tutela
del Estado®. Es evidente que restricciones de este
tipo generan un sinnumero de desigualdades,
que terminan por menoscabar la legitimidad que
se atribuye al Estado, gracias a la proteccion que
otorga a los derechos fundamentales. Los dere-
chos tienen sentido si son reconocidos y aplicados
a todos y cada uno de los individuos que habitan
en el pais, debido al caracter universal de la dig-
nidad humana. Esta se constituye en la base para
la configuracién de un orden institucional justo e
igualitario desde el punto de vista conceptual, lo
cual no resulta posible desde el concepto clasico de
ciudadania®.

21 La Drittwirkung del derecho aleméan, en el orde-
namiento nacional, no tuvo mayores problemas
para su aplicacién, ya que las normas que regular-
on el asunto, especialmente el decreto que regla-
ment6 la tutela, de forma expresa dejaron abierta
la posibilidad de su aplicacién a los actos lesivos de
los particulares con respecto a los derechos funda-
mentales de otra persona (Estrada, 2000).

22 Estaintencion se refleja enla forma de operar de la
accion de tutela, en la que incluso los nifios pueden
presentar acciones a los jueces para que ellos los
protejan, evitando filtros que terminen por vul-
nerar la dignidad que se intenta defender.

23 El punto no es pacifico. La defensa de la ciudada-
nia como condicién de igualdad se expresa en la
teoria de T.H. Marshall, pues la ciudadania social
es la base fundamental para el logro de la igual-
dad. Aqui, al referirnos a la ciudadania, se concibe
en su acepcion formal que se aprecia en el consti-
tucionalismo del siglo XIX, al considerar ciudada-
nos a aquellos que tienen cierto nivel de renta y de
educacion -sistema censitario-. Sobre la dignidad
humana como condicién de igualdad es posible

consultar a Benda (1996).
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El principio de la dignidad humana, ademas
de ser accionable por cualquier persona, debe ser
respetado por todos los poderes publicos y servir
de pauta general en todas sus actuaciones dado su
caracter obligatorio (articulo 4). En este sentido, se
ha pronunciado la Corte Constitucional, en la sen-
tencia T-521:

El reconocimiento superior de la dignidad
como principio fundante de nuestro ordenamien-
to constitucional “exige un trato especial para el
individuo, de tal forma que la persona se constitu-
ye en un fin para el Estado que vincula y legitima
a todos los poderes publicos, en especial al juez,
que en su funciéon hermenéutica debe convertir
este principio en un pardmetro interpretativo
de todas las normas del ordenamiento juridico”.
De lo expuesto fluye que cuando el Estado, in-
dependientemente de cualquier consideracion his-
torica, cultural, politica o social, establece normas
sustanciales o procedimentales dirigidas a regular
las libertades, derechos o deberes del individuo, sin
tener presente el valor superior de la dignidad hu-
mana, seran regulaciones logica y socioldgicamente
inadecuadas a la indole de la condicion personal del
ser humano y, por contera, contrarias a la Constitu-
cion, en la medida en que se afectarian igualmente
los derechos fundamentales, dado que éstos cons-
tituyen condiciones minimas para la “vida dig-
na” del ser humano; en efecto, cuando se alude a
los derechos fundamentales se hace referencia a
aquéllos valores que son anejos a la dignidad hu-
mana. (1998)

En resumen, las caracteristicas de la persona
previstas en el ordenamiento juridico colombia-
no, conforme a la Constitucion y la jurispruden-
cia constitucional serdn: calificacion de la persona
como ser humano, es decir, fuera de otras consi-
deraciones (por ejemplo, la calidad de la ciudada-
nia); reconocimiento de su diversidad (articulos
7, 18, 19, 20); reconocimiento de la necesidad de
disfrutar de condiciones éptimas tanto materiales
(bienes y servicios; articulos 13, 51) como fisicas
(integridad; articulos 11, 12, 49, 52); plena autono-
mia, aunque sometida a los limites que imponen
los derechos ajenos y el principio de solidaridad
(articulo 16, articulo 95; deberes y obligaciones);

abandono del concepto del individuo autarquico
(articulo 88; acciones de populares y de grupo, y
articulo 79). Se espera, ademads, que la persona par-
ticipe de las funciones del Estado a través de los
mecanismos de participacion (articulo 103) y que
contribuya a la realizacion de sus objetivos socia-
les, siempre desde la perspectiva del disfrute de su
libertad efectiva. Los individuos ya no se enfren-
tan al Estado; lo convierten en herramienta para
la busqueda de un orden mas justo, por medio del
freno de la arbitrariedad y la desigualdad (articulo
2). Se trata, en definitiva, de un individuo que se
apoya en el Estado para desarrollar todas sus po-
tencialidades como ser humano.

Los derechos fundamentales
como ejes del sistema
de derechos

Los derechos hacen parte esencial de la concepcion
del Estado de derecho. En ellos residen los valores
esenciales de la revolucion republicana. La propie-
dad, la igualdad y la libertad corresponden a los
ideales centrales de los dirigentes revolucionarios
responsables de elaborar las primeras constitu-
ciones entre el siglo XVIII y el X1x** Por ello, si-
guiendo la ruta inicialmente trazada, una vez que
se ha establecido la dignidad humana como valor
fundamental del sistema politico-juridico, se hace
necesaria una revision del sistema de derechos
propiamente dicho, como parte de la férmula poli-
tica del Estado colombiano®.

24 “Alli donde no hay Constitucién (y habra que ver
si cualquier Constitucidn vale) no habra derechos
fundamentales. Habra otras cosas, con seguridad
mads importantes, derechos humanos, dignidad de
la persona; habrd cosas parecidas, acaso igual de
importantes, libertades publicas francesas, dere-
chos publicos subjetivos alemanes; habr4, en fin,
cosas distintas, como fueros o privilegios. Pero no
habra derechos fundamentales” (Cruz Villalon,
1989, p. 41).

25 En este apartado se insiste en una exposicion del

sistema de derechos dela Constitucién colombiana,
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El ordenamiento constitucional del pais dis-
pone, en El titulo 11, el sistema de derechos y lleva
como titulo: “De los derechos, las garantias y los
deberes”. Este, a la vez, se divide en cinco capitulos,
en los que se hace mencidn, en los tres primeros, a
los derechos; en los restantes se tratan las garan-
tias, gracias a las cuales pueden ser exigibles, asi
como los deberes que se incorporan como parte de
todo el sistema de derechos. El capitulo primero
se denomina “De los derechos fundamentales”; el
segundo, “De los derechos sociales, economicos y
culturales™; el tercero, “De los derechos colectivos
y del medio ambiente”; el cuarto, “De la proteccion
y aplicacion de los derechos”, y el quinto: “De los
deberes y obligaciones”.

Como se observa, se intenta hacer una clasifica-
cion entre derechos de primera, segunda y tercera
generacion. Pero dicha clasificacion es infortuna-
da, ya que se advierte con facilidad que, aunque el
criterio histérico adoptado pudiese ser el mejor, di-
cha division no se respeta, puesto que los derechos
del capitulo primero no son en puridad de verdad
todos derechos de primera generacion. Son, en rea-
lidad, derechos que expresan libertades y limites
frente al poder publico, con lo cual se entiende su
razoén, pero no su claridad desde una perspectiva
exclusivamente historica. Ademads, dentro de las
libertades del mismo capitulo, primero se consa-
gran derechos como el trabajo, el de asociacién o a
la paz, que no corresponden al primer momento de
los derechos (Peces Barba, 1998; 1999).

Pero el mayor problema no es el no cumpli-
miento de la rigidez que impondria la clasificacién
historica, sino el titulo que lleva este: “De los dere-
chos fundamentales”; el titulo segundo, y en con-
sonancia con la clasificacion historica referida su
encabezamiento: “De los derechos sociales, econo-
micos y culturales”, y el tercero, “De los derechos
colectivos y del medio ambiente”; adicionalmen-
te, existen otros derechos en la Constitucion que
no se incluyen en ninguno de los titulos aludidos,
como es el caso del derecho a la libre competen-
ciay a la libertad econémica del articulo 333. Esto

y se evitan consideraciones sobre teoria general de

los derechos.
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parece mostrar que solo los derechos mencionados
en el titulo primero son derechos fundamentales,
aunque quedaria por resolver que sucede con los
demas derechos dispersos por todo el texto cons-
titucional, y que estan fuera de los capitulos cita-
dos. Aquello merece una breve revision para poder
comprender mejor el sistema de derechos de la
Constitucion de 1991.

Aun suponiendo que esta clasificacion de tipo
historicista sea la mejor para expresar la carta de
derechos del Estado social colombiano, el titulo
primero advierte que son estos, los contenidos en
dicho titulo, los “tnicos y verdaderos” derechos
fundamentales, lo cual siembra la duda de si los
demas no son fundamentales. Una interpretacion
de tipo formalista, y que, sobre todo, desatien-
da los mandatos del Estado social, seguramente
zanjaria el debate acerca de la interpretaciéon en
torno a la clasificacion de los derechos, asumien-
do simplemente lo que establece el titulo aludido.
No obstante, el problema es mucho mds complejo,
porque si se repara en los derechos expresados en
los dos titulos restantes y, en especial, si se revisan
diversos derechos del Titulo 11, como la huelga o
los derechos de los nifios, se ve con facilidad que
algunos de ellos hacen parte, sin duda, del nucleo
duro de los que se consideran derechos fundamen-
tales. Incluso, no solo para el constitucionalismo
del Estado social sino —y desde una perspectiva
amplia— desde el punto de mira del ordenamiento
anterior, que ya incorporaba algunos de esos de-
rechos®. Asi las cosas, por lo menos algunos dere-

26 Cabe aclarar que, para la Constitucion de 1886, los
derechos fundamentales como categoria son in-
existentes; la caracteristica mas destacada de los
derechos en dicha Constitucién es su generalidad
y el hecho de que, ademds, carecen de proteccién
reforzada. Para el constitucionalismo del 86, los
derechos fundamentales son de una vaguedad y
uso diferente al que se refiere como derechos con
garantias reforzadas. Para este constitucionalis-
mo, los derechos fundamentales son aquellos que
son esenciales para la vida del Estado y la socie-
dad, pero que no comportan dicha proteccién ex-

traordinaria. Los derechos de huelga y sindicacién
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chos de los titulos restantes constituyen verdaderos
derechos fundamentales, lo cual pone de manifies-
to la imposibilidad de seguir un criterio formal o
literal en la clasificacion de aquellos. De esta mane-
ra, tendria que ser la jurisprudencia constitucional
y la doctrina las que clasificaran los derechos, de
acuerdo con lo que el constituyente quiso expresar.

La problematica sobre la disposicion de los de-
rechos trae enormes consecuencias, en especial,
a la hora de accionar, ya sea en tutela, control de
constitucionalidad o mediante las acciones popu-
lares. También se observan notables consecuencias
al definir el alcance y regulacion de los derechos,
pues cuando se trata de los fundamentales, estos
no se pueden cumplir mas que por medio de le-
yes estatutarias. Tampoco es posible la suspension
de tales derechos bajo el régimen de los “estados
de excepcion”, como también debe ser tenida en
cuenta esta categoria para la determinacion de
ciertas violaciones al régimen disciplinario de los
funcionarios publicos, entre otros.

La determinacion de los derechos
fundamentales en la Constitucion
de 1991

Ante las dificultades que se desprenden de su in-
apropiada titulacion, y la carencia de una lista ta-
xativa de los derechos, la Corte Constitucional ha
asumido diversas formas de determinar cudles son
derechos fundamentales, adjudicando diferentes
efectos institucionales”. Asi las cosas, “no todos
los derechos que estamos dispuestos a calificar de
fundamentales lo son para los mismos efectos y en
todos los diferentes sentidos de fundamentalidad.
En el sentir de la Corte Constitucional, un dere-
cho puede ser catalogable como fundamental, en
el sentido del derecho cuya vulneracién en un caso
concreto puede ser impedida o corregida por el re-

fueron incluidos en dicha Carta por reformas de
su texto original, y en ese sentido amplio y difuso
eran derechos fundamentales.

27 Contrario a lo que afirma con imprecisién Aguilar
de Luque (2001), al referirse al reconocimiento de
los derechos fundamentales en Colombia con crite-

rios iusnaturalistas.

medio de la accién de tutela; pero no puede serlo
en el sentido que su regulacion exige una ley esta-
tutaria.” (Chinchilla, p. 74) 2

La primera forma de identificacion de los dere-
chos la ofrecié la propia Carta, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 85, al senalar explicitamente
cudles derechos mencionados en el texto constitu-
cional gozan de aplicacion directa. Los derechos
enumerados en la citada norma hacen referencia en
su mayoria a los derechos de primera generacion.
Con todo, la Corte Constitucional no se conformo
con dicha interpretacion restrictiva, y adopto dife-
rentes sistemas de reconocimiento de los derechos
fundamentales, siempre en una relacion inescindi-
ble con la accién de tutela. La Corte desmont6 el
argumento formal de la siguiente manera:

1. El argumento originalista como fuente de inter-
pretacion basada en la literalidad. Al realizar la
investigacion sobre las actas de la constituyente,
quedd claro para la Corte Constitucional que los
diferentes titulos y capitulos en los que se divide
el texto de la Constitucion no fueron el resultado
ni de consensos ni menos de votaciones en el in-
terior de la Asamblea Constituyente, sino de una
comisién codificadora designada por la propia
asamblea, pero cuyo trabajo en cuanto a la orga-
nizacion del texto constitucional nunca recibi6 el
aval de parte del cuerpo constituyente. Por otra
parte, diversos delegatarios se manifestaron ex-
presamente a favor de que los derechos funda-
mentales quedaran al arbitrio o bien del juez o
del legislador®.

2. La interpretacion sistemdtica. Ademds de los de-
rechos denominados como fundamentales, otros
derechos —determinados esta vez por consen-
so— se elevan a esa maxima categoria. Tal es el
caso de los derechos de los nifios, que recogen de-
rechos individuales y sociales.

28 Chinchilla (1999) presenta como ejemplo el caso
del derecho a la seguridad social y el derecho de
propiedad, que no requieren ese trato especial por
vialegal.

29 Gaceta Constitucional, Num. 24 pdg. 7. La Corte
Constitucional, por sentencia C-134 de 1994, negé

la competencia al legislador.
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3.

La argumentacién axiolégica. El constituyente
no dio indicio alguno para que, desde el punto
de vista axiologico, unos derechos tengan mayor
valor que otros en funcién de su disposicion en
el texto de la Constitucion. De tal suerte que sera
la Corte Constitucional la que definira cuales de-
rechos poseen un valor especial para la vida del
Estado y de los individuos.

Queda claro, por lo tanto, por qué no se acoge

la mirada restrictiva de los derechos basada en la
titulacion o incluso en un espurio criterio histo-
rico. Ahora compete sefialar cudles son esos dere-
chos que merecen ser llamados fundamentales y
en qué sentido lo son. Los criterios para seguir son
(Chinchilla, 1999):

1.

Criterio material. Este criterio se desprende del
efecto que produce la férmula politica del Estado
social de derecho en Colombia. En este sentido,
se identifican dos posibles caminos relacionados
con dicha férmula: la dignidad humana y la cone-
xién con otros valores o principios como ejes del
sistema constitucional. De esta manera, segun la
sentencia T-571, “el caracter de fundamental de
un derecho no depende de su ubicacioén dentro de
un texto constitucional, sino que son fundamen-
tales aquellos derechos inherentes a la persona
humana” (Corte Constitucional, 1992).

Ademas, segun la sentencia T-810, “es la realidad
de cada caso concreto, las circunstancias unicas
y particulares que lo caracterizan, las que permi-
ten definir si se encuentra verdaderamente vul-
nerado un derecho fundamental, si ello afecta la
dignidad de la parte actora y si esta tltima estd en
situacion de indefension frente al presunto agre-
sor. En otras palabras, en el juicio de tutela los re-
quisitos procesales sélo pueden ser integralmente
verificados previo estudio de la materialidad del
caso concreto y no a priori o en abstracto. Jus-
tamente ese es uno de los distintivos esenciales
que diferencian el proceso constitucional de otros
procesos reglados hasta el detalle por el derecho
legislado” (Corte Constitucional, 1998).

Criterio formal. La literalidad del articulo 44
(derechos de los nifnos), la expresion del titu-
lo I y del articulo 85 (aplicacién inmediata), si
bien no conforman un criterio infalible sobre la
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fundamentalidad, si constituyen un indicio de
cudl puede ser. De ahi que la mencién de estos de-
rechos deba ser atendida. La desarticulacion del
criterio formal, entonces, solo corresponde a su
expresién como numerus clausus, pero no como
indicador valido exclusivo.

La aplicabilidad inmediata y el niicleo esencial. La
Corte Constitucional asume estas caracteristicas
de los derechos como mecanismos para determi-
nar si estamos frente a un derecho fundamental.
Respecto de la eficacia directa, la Corte, al in-
terpretar el articulo 85, niega que sea una lista
taxativa pudiendo ser, ademas de los derechos
enumerados en el articulo, otros los que puedan
gozar de tal reconocimiento.

El nucleo esencial del derecho, definido por la
Corte, en la sentencia T-426, es “el ambito nece-
sario e irreductible de conducta que el derecho
protege con independencia de las modalidades
que asuma o de las formas en que él se manifieste”
(1992). Sera este un rasgo para definir un derecho
fundamental, ya que posee dicho ntcleo que no
estd al arbitrio de las mayorias parlamentarias,
y sera el que recibe la proteccion reforzada de la
tutela.

Los tratados internacionales de derechos. Otro
indicador para saber si se estd ante un derecho
fundamental es el que se deriva del articulo 93,
que confiere fuerza normativa interna a los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos. Si
dichos tratados prohiben su limitacion en Esta-
dos de excepcion, hay una via de interpretacion
que permite reconocer la fundamentalidad de un
derecho.

El referendo derogatorio del articulo 377. La Car-
ta, en su articulo 377, establece que los derechos
del titulo I y sus garantias, los procedimientos de
participacién popular o las normas sobre organi-
zacion y funcionamiento del Congreso, deben ser
sometidos a referendo en los eventos en que tales
disposiciones sufran modificaciones de parte del
constituyente derivado. De esta manera, los de-
rechos fundamentales del titulo primero sirven
de criterio orientador para considerar estos como
fundamentales.
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6. La conexidad. Opera cuando se trata de tutelar
un derecho en un caso concreto, que se encuen-
tre intimamente relacionado con otro derecho al
que si se le reconoce dicha fundamentalidad. En
la evaluacion que realice el juez, se debera esta-
blecer que sin la proteccién del derecho caren-
te de fundamentalidad, el que si la tiene se verda
menoscabado.

No cabe duda de que el criterio de conexidad fue
durante mas de una década la herramienta heu-
ristica principal para la operacién de la tutela con
respecto a los derechos prestacionales. Ante la
negativa de su proteccion, o por virtud de su di-
ficil fundamentacién desde el “nudo”, argumento
axioldgico en el caso concreto, pueden dichos de-
rechos ser efectivamente garantizados cuando la
situacién limite presenta tal gravedad que afecta
bienes que inequivocamente son tutelables.

La conexidad se funda en el nuevo rol que ejerce
el juez, ya que este no se debe limitar a constatar
un hecho para dar paso a las consecuencias nor-
mativas. En este proceso de aplicacion del dere-
cho, la evaluacién de la fundamentalidad de los
derechos requiere de un juez que evalte las condi-
ciones que rodean el caso, sus consecuencias y sus
posibilidades facticas y juridicas. En palabras de
la Corte se debe utilizar el subcriterio denomina-
do “criterio de realidad social” (Chinchilla, 1999,
p- 102), en el que los sujetos de la accién deben
evaluarse segtin su posicion de afectado, valoran-
do los peligros a que se someten en caso de no
tutelarse el derecho.

De acuerdo con lo anterior, no debe resultar
extrafo el creciente interés de la doctrina colom-
biana por la literatura referida a los derechos y al
papel de los jueces como garantes de ellos, pues
los canales de aplicacion de la Constitucién son
de enorme novedad y trascendencia. Esta circuns-
tancia requerird de un esfuerzo importante de la
Corte Constitucional y del legislador para depurar
procedimientos, otorgandoles seguridad y firmeza.

El criterio de conexidad ha sido utilizado, entre
otros, en derechos: derecho a la pensién (T-177 de
1998); pension por invalidez (T-553 de 1998); pen-
sion por vejez (T-163 de 1996); derecho a la propie-
dad (T-554 de 1998), derecho a la recreacion (T-410

de 1999); derecho a la salud (T-312 de 1996, T-076
de 1999, entre otras); derecho a la salud del enfer-
mo de sida (T-177 de 1999); derecho a la seguridad
social (SU-430 de 1998, entre otras); derecho a la
subsistencia (T-140 de 1999); derecho a un ambien-
te sano (T-123 de 1999, entre otras); derecho al de-
porte (T-410 de 1999); derechos colectivos (T-244
de 1998, entre otras); derechos sociales, economi-
cos y culturales (SU-225 de 1998, entre otras).
Chinchilla ha desarrollado el argumento al
indicar que, “sintetizando el pensamiento cano-
nizado por la Corte Constitucional desde esos
primeros pronunciamientos, se concluye que los
derechos fundamentales se determinan por la
mencion expresa que de ellos haga la Constitu-
cion, por su significacién misma para realizacién
de los valores y principios consagrados en ella, por
poseer ciertas posibilidades técnicas como la efi-
cacia directa y el nicleo esencial, y, ademas, por la
conexion que tenga en el caso concreto con otros
derechos fundamentales expresamente consagra-
dos como fundamentales o que lo sean por su co-
nexion directa con la dignidad humana” (1999, p.
104). Incluso, la conexidad puede presentarse no
solo como expresion directa de la dignidad huma-
na, sino en relacion con otros valores fundamenta-
les. Sin embargo, esta posibilidad, abierta a través
delalinea argumentativa de la Corte, no ha sido en
los ultimos tiempos muy utilizada. Por el contra-
rio, se ha preferido la utilizacién del argumento de
conexidad que resulta mas s6lido y menos azaroso,
aunque el otro camino siga estando abierto y fran-
camente inexplorado. Ahora bien, no cabe duda de
que la manera en que se ha comprendido la cone-
xidad se encuentra en una franca transformacion,
pese a que se le entendié desde la jurisprudencia
alemana y espafiola como forma excepcional de
proteccion de un derecho no fundamental en re-
lacién con uno que si lo es. Esto es asi, porque en
estos sistemas juridicos los derechos cuentan con
una lista cerrada, como se refiri6. En el caso colom-
biano, la conexidad, con el paso del tiempo, ha de-
mostrado, mas bien, convertirse en el puente hacia
expresiones mds complejas del sistema de derechos
como pueden ser las apuestas por la integralidad
(Perdomo, 2011). Es decir, se sefiala aqui a aque-
llas posturas que plantean la interdependencia de
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todos los derechos, lo que implica que todos serian
fundamentales. Si bien la Corte no ha llegado de
forma directa a afirmar esto, si ha reconocido de-
rechos que formalmente o en la tradicion liberal
no son fundamentales, pero que dada la persisten-
te conexidad y el desarrollo jurisprudencial se han
reivindicado. Fl caso emblematico es, sin duda, el
del derecho ala salud. Es posible, entonces, afirmar
que quizas en un futuro no muy lejano se cuente
con un sistema cada vez mas volcado a esta manera
compleja y holistica de ver los derechos.

Por otra parte, resulta notorio el interés de los
constituyentes por consagrar un gran numero de
derechos. Ello obedecié a dos causas: en primer
lugar, a los conocedores del formalismo y de la
version exegético-positivista, que han tenido los
jueces y diferentes operadores juridicos—un po-
sitivismo reinterpretado—, una mencién bastante
reglamentaria de los derechos, que los garantizaria
de mejor forma, ya que esperar a que la jurispru-
dencia y la doctrina los desarrollaran podria tor-
nar ineficaz la realizacion del Estado social. Como
ya se sefiald, el constituyente quiso poner freno al
positivismo-formalismo fuerte, que afecté en el
pasado a los derechos, porque los convirtié en sim-
ples expresiones retéricas y desconocié su conteni-
do material. Una mayor densidad de derechos hace
que su inobservancia sea mas dificil. En segundo
lugar, si se establecen derechos de manera mas
explicita y detallada, los debates sobre ciertas doc-
trinas derivadas se evitan, ya que su existencia es
patente y objetivada. Esto ocurre, por ejemplo, con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
que en el estatuto anterior no figuraba y que hubie-
se podido derivarse como desarrollo del principio
de autonomia y libertad personal, lo cual nunca
ocurrié ni por via de la interpretacién jurispru-
dencial ni de la doctrina. La positivizacion de los
derechos impulsa, con rapidez, los cambios que se
propuso el constituyente. Por otra parte, consagrar
una carta generosa en derechos es intentar con-
solidar la legitimidad a partir de la Constitucion:
mas derechos mas legitimidad. Esta idea puede
parecer poco realista, pues la legitimidad se deriva
mas de la eficacia con la cual los derechos, muchos
0 pocos, sean disfrutados por sus destinatarios.
Pero, a esta nota de realidad, se deben sumar dos
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circunstancias adicionales. De un lado, el proce-
so que condujo a la elaboracion de la Carta, que
resultd ser para todos los sectores participantes el
receptaculo en el que querian plasmar antiguos
reclamos en forma de derechos: consenso por de-
rechos. De otro lado, la bisqueda de una nueva le-
gitimidad, por lo menos desde un punto de vista
formal y a la espera de que la conformacion del or-
gano legislativo le confiriera realidad™.

Los derechos en el sistema
normativo: los derechos como
sistema

La Constitucién de 1991 tiene como caracteristi-
ca sobresaliente la consagracion de los derechos.
Esta preocupacion sobre los derechos tiene que
ver con los nexos que los estructuran: un obligado,
una obligacién y un acto materia de la obligaciéon
(Alexy, 1993). A partir de esta estructura se funda-
rd el funcionamiento de buena parte del constitu-
cionalismo de los afios noventa y del presente siglo,
que tendra como una de sus tareas mas importan-
tes la incorporacion de nuevos sujetos titulares de
derecho y obligaciones con el proposito de “cons-
truir ciudadania”. Esto implica la configuracion y
justificacién de los individuos que de manera ge-
nérica aparecen dentro del Estado, a través de una
via pasiva. Dentro de este proceso de fijacion de
sujetos se especificaran las conductas que hacen
acreedores a unos de acciones u omisiones frente
a otros. Este sistema de relaciones, fundadas en
derechos, pone de manifiesto la importancia so-
cial que los derechos como lenguaje legitimador
cumplen en el Estado social colombiano, al con-
vertir las expresiones abiertas de los derechos en
instrumentos utiles para alcanzar la paz social y
la integracion de diversos sectores excluidos. Este
reto sigue vigente y seguramente debe acompanar
el norte del posconflicto.

A pesar de la importante labor que cumplen los
derechos como “lenguaje” constitucional (Ferreres

30 La Constitucién no conforma el ser de la sociedad,
perositiene el deber de intentar corregir los defec-

tos que existen en su interior.
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Comella, 1997; Zagrebelsky, 2003), su adopcion
no asegura eliminar todas las contradicciones, ni
evitar diversos tipos de dificultades. Son muchos
los problemas que plantea el “lenguaje” de dere-
chos como “lenguaje constitucional”. Los mds re-
levantes, en cuanto a enfrentar el reto integrador
en la Constitucion de 1991, son las barreras que se
plantean para su aplicacién como consecuencia de
una sociedad escasamente politizada®; los posibles
desequilibrios que un discurso como el de los de-
rechos puede acarrear al principio de division de
poderes®, y las fisuras que, en particular, pueden
ocasionarse al principio de legitimidad desde un
punto de vista formal y material, por la irrupcion
de colisiones permanentes entre derechos (Cian-
ciardo, 2000). Dados los objetivos de este escrito,
no abordaremos los dos primeros elementos, pero
es clave el desarrollo del ultimo elemento como
concepto central en la construccion y caracteriza-
cion del sistema de derechos.

Todo sistema, y desde luego el sistema norma-
tivo, es descrito como una estructura que posee
las caracteristicas de completud y coherencia. La
primera caracteristica, desde la perspectiva cons-
titucionalista, tiene que ver con el hecho de que la
Constituciéon —o el derecho constitucional— con-
forma un subsistema completo, que se encuentra
contenido en el sistema juridico. Su completud ra-
dicara en la imposibilidad de que este carezca de
elementos definitorios o de que, en su desemperio,
adolezca de las herramientas para su actuacion.
De la tesis de la plenitud del ordenamiento, pese
a que pueda tener varios significados —teoria del
espacio juridico vacio (Bergbohm; Santi Roma-
no), teoria de la norma general exclusiva (Kelsen
y Zitermann), completud basada en la obligacién
de juzgar, completud fundada en la légica dedn-
tica, la tesis de Dworkin sobre la completud del

31 En dos sentidos, tanto como elemento desmovili-
zador como en el aspecto activo, pues aunque los
derechos estdn consagrados la gente no los recla-
ma (Waldron, 1996; Tushnet, 1984).

32 Sobre todo, ante el papel juridico-politico que ad-
quiere la Corte Constitucional es posible revisar el
capitulo de Schneider (1987).

ordenamiento basada en los tipos de reglas, entre
otras—, lo que interesa en este punto es su con-
cepto mas elemental: el de la imposibilidad de que
existan vacios normativos o ausencia de normas.
Esto resulta imposible en la Constitucion de 1991,
no por el cardcter exhaustivo a la hora de estable-
cer un sistema de derechos, sino por la vinculacién
material de todos los casos al principio de la legiti-
midad formal en los derechos, asi como su relacién
con los valores y principios de la formula politica.
La dignidad humana, la democracia, la libertad, la
igualdad y la justicia social son, sin lugar a duda,
los principios de clausura del sistema constitucio-
nal. Es la constitucion material la que permite esta
afirmacion. Con lo cual las aparentes lagunas, que
se presentan desde una perspectiva formal, pueden
ser llenadas con los contenidos de la materialidad
preponderante. Esto trae como consecuencia que,
ante una situacién en la que se advierta una cla-
ra violacion de algtn valor de la Constitucion, el
operador juridico, los jueces, podra formalizar su
defensa con fundamento en los pilares valorati-
vos. Asi las cosas, nuevos derechos pueden ser de-
fendidos conforme las exigencias del respeto a la
dignidad humana y de otros ejes axioldgicos de la
Constitucion que asi lo permitan®.

La otra nota relevante, a la hora de evaluar el
sistema de derechos, es la que se refiere a su co-
herencia. Aqui es necesario hacer algunas pre-
cisiones. Todo sistema juridico, ademds de las
caracteristicas citadas para todos los sistemas en
general, esta compuesto o integrado por normas
juridicas. Es decir, los sistemas juridicos estdn
conformados por elementos que se denominan
normas juridicas y poseen la caracteristica de la
coercitividad y de la institucionalidad, vale decir,
de un aparato que garantiza su cumplimiento.
Para que se ejerza la coaccién por incumplimiento
de la norma, por parte de los 6rganos dispuestos
para ello, se hace necesario que las normas gocen
de validez. Muchas son las teorias sobre este tema

33 Este es el caso del minimo vital, que carece de tex-
to expreso, pero cuya defensa es evidente por su
relacién con la dignidad humana. Es posible am-

pliar este argumento en Diaz Revorio (1997).
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—Ila de Kelsen, Austin, Hart y Raz—, pero todas
ellas apuntan a la necesidad de la validez normati-
va como prerrequisito para la operatividad del sis-
tema juridico. Del tema de la validez nos interesara
la diferenciacion entre validez formal, que entien-
de que todas las normas pertenecen al sistema por-
que cumplen los requisitos formales para ser tales,
o la validez material (Serrano, 1999), que enfatiza-
ra en los contenidos que requieren dichas normas
para que puedan ser admitidas dentro del sistema
juridico. Es evidente que el sistema constitucional
colombiano se inscribe en los dos tipos de validez,
al considerar que las condiciones de la denomina-
da validez formal son insuficientes para cumplir
con los mandatos que la constitucion exige desde
el punto de vista material. Pero el problema se pre-
senta cuando se enfrenta a un nimero tan extenso
de derechos que se reputan necesariamente vali-
dos, pues no puede considerarse a ningun derecho
como descartable o inoperable, ya que todos hacen
parte de la norma que funda el sistema. Con todo,
al cotejar los distintos derechos, se evidencia un
choque material entre ellos, al pertenecer unos y
otros a tradiciones juridicas y momentos histori-
cos diversos. Ante estas situaciones, la técnica de
coalicion y la ponderacién no es la salida unica y
definitiva, pues aquella se entiende como una he-
rramienta del proceso que intenta disminuir las
tensiones entre derechos (Cianciardo, 2000). Es en
este punto en el que la interpretacion material de
la Constitucion hace posible la coherencia del sis-
tema, pues proporciona las herramientas que per-
miten soluciones mas uniformes, que conducen a
ordenar lo que el constituyente entregd como un
“mundo normativo” complejo y muchas veces con-
tradictorio. Asi las cosas, por ejemplo, en el Esta-
do social, el derecho de propiedad no corresponde
al derecho de propiedad del siglo XIX; la libertad
como derecho individual se transforma en virtud
de la construccién de una vision de la persona con-
sagrada en la constitucién, distinta a la concepciéon
individualista de ese mismo siglo. De este modo,
los elementos que brinda la constitucién, a partir
de sus contenidos materiales, sirven para darle co-
herencia al subsistema normativo constitucional
(Haberle, 2000).
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A pesar de la funcién integradora que deben
cumplir los valores y principios de la Carta, todos
los conflictos no pueden solucionarse de manera
satisfactoria, lo cual deja al legislador, y especial-
mente a la Corte Constitucional, en una posicién
privilegiada, ya que esta tiene que elaborar los
discursos que faciliten la aplicacién de las nor-
mas constitucionales. Asi, tenemos dos posibles
interpretaciones frente al orden de valores y sus
conflictos. Por un lado, se puede concebir como la
biisqueda de armonia de la Constitucion, que es el
ideal que subyace a toda aplicacion de la Constitu-
cion. La pretension segun la cual todos los textos
contenidos en ella se conforman como un rompe-
cabezas perfecto. Esta idea de armonia es solo un
tipo ideal, una idea regulativa del sistema. Por otro
lado, la coherencia es el resultado que se obtiene
una vez que el texto se expone a la luz de los he-
chos. Corresponde a la construccion continua de
los valores y principios de la Carta, en un orden
abierto y nunca definitivo. Es una constitucién
en conflicto permanente, pero este conflicto no
la debilita, le hace mas fuerte, pues es a través de
aquel como logra su eficacia. La distincion es util
cuando se hace un estudio de las diferentes teorias
con las que se puede hacer la interpretacion de las
normas constitucionales. En teorias como la de la
integridad de Dworkin (1988), la coherencia esta
garantizada, pues todo el ordenamiento goza de
unas normas inequivocamente superiores frente a
otras, lo que hace que dicha teoria considere que
la armonia no es un ente ideal, sino una realidad
constitucional. Se presenta, por lo tanto, el orden
constitucional como una estructura jerarquizada
conformada por reglas y principios, que desempe-
faran el otro requisito del sistema, su completud,
ya que, en todo caso, siempre existird una norma
o principio que puede cubrir cualquier aparente
vacio. Desde la materialidad de la Constitucion de
1991, por el contrario, el sistema de valores, aun-
que encuentre salvaguardas para proteger su exis-
tencia, convive con el debate sobre el sistema y la
jerarquia de sus valores, que permanece abierto,
conforme se suman diversos elementos politicos y
juridicos; se trata de un debate que hace parte de la
vida politico-juridica del Estado.
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Conclusiones

Sin ser exhaustivo, se pueden considerar algunas
conclusiones que serviran como pistas en investi-
gaciones futuras. En primer lugar, el papel de los
valores en la interpretacion constitucional ha sido
fundamental en el desarrollo de este nuevo consti-
tucionalismo, pues desde su efecto de irradiacién
proporciona una dimension que permite superar
las dificultades del formalismo, radicadas princi-
palmente en la inamovilidad del mismo sistema de
derechos, asi como en la ausencia de una conexién
con larealidad de los sujetos de derechos, a quienes
se dirige el texto constitucional. Ahora bien, estos
valores también imponen retos serios en la argu-
mentacion, que deben superar, principalmente, la
incapacidad de su predictibilidad en la aplicacion,
por un lado, y la paradoja de sobreproteccion de
los derechos (De Asis, 2000), por el otro, ya que, asi
como facilitan su desarrollo, también despiertan
serias dudas en cuanto a la proteccién del princi-
pio de division de poderes y de seguridad juridica;
asuntos que son un reto permanente ante un sis-
tema de garantias de derechos como el estudiado.

En segundo lugar, si bien el sistema dogmati-
co de proteccion y definicion de los derechos se ha
desarrollado, en especial, el de los derechos funda-
mentales, también parece mostrar un agotamien-
to, dado que se requiere de un desarrollo armonico
y sostenido con toda la Constituciéon. Aunque no
se trato de forma amplia el asunto, no cabe duda de
que el desarrollo organico de la constitucion es una
de las tareas pendientes para el robustecimiento de
los derechos, pues los discursos de fundamenta-
cioén y estructura de aquellos no garantizan su efi-
cacia. Los pasos dados por el constitucionalismo
de 1991 son enormes respecto a nuestra historia
constitucional de los derechos, pero también debe
advertirse que es apenas un punto en el camino,
ya que claramente no cumple con la meta que la
misma férmula politica plantea: la construccion de
un pais, fundado en la dignidad humana, sin des-
igualdades que vulneren a los individuos la posibi-
lidad de construir su proyecto de vida.
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