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latinos pero importantes influjos en la
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derecho privado, en el imaginario de
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chos y saben como ejercer acciones
para su efectivo cumplimiento, asi co-
mo en la mentalidad de los nuevos ju-
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minante, bajo la égida de la Constitu-
cion de 1886.
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94 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El “neoconstitucionalismo™ y los procesos
de internacionalizacion del derecho constitucional. 111. Creacion jurispruden-
cial de derechos fundamentales.

I. INTRODUCCION

Mi tema es la internacionalizacién del derecho constitucional colombia-
no, analizada desde algunas de sus caracteristicas recientes mas conspi-
cuas. El objeto de estudio no se ha demarcado por chovinismo, ya que es
ampliamente reconocido por la academia juridica regional que los desa-
rrollos constitucionales (tedricos y jurisprudenciales) acontecidos en tal
pals, constituyen avances significativos en la aplicaciéon del derecho en
contextos de desigualdad.! La jurisdiccién constitucional colombiana se
suele citar como una particularmente alineada con causas progresistas,
que toma medidas tendientes a controlar el (hiper) presidencialismo y
comprometida con tesis neoconstitucionales como —respecto de la
Constitucién, por ejemplo— interpretacion sistemdatica, naturaleza nor-
mativa, fuerza vinculante, contenido sustantivo, garantia jurisdiccional y
modelo axiolégico, y —respecto de los derechos fundamentales, por
ejemplo— eficacia entre particulares, interpretacion extensiva, efecto de
irradiaciéon a todo el ordenamiento juridico y contenido esencial.
Las dos hipotesis del trabajo son las siguientes: 1) El “neoconstitu-
cionalismo” enmarca los procesos de internacionalizacién del derecho
constitucional que se han venido desarrollando en América Latina
desde cuando varios paises empezaron a cambiar sus Constituciones,
o a incluirles reformas,? lo cual condujo a un cambio en los sistemas

I Ni tampoco por facilismo, ya que debido al alto nimero de sentencias que pro-
fiere la Corte Constitucional (casi 1000 sentencias en 2009, ademas de 327 autos de
cumplimiento) y a la profusion de cualificada literatura juridica en el ambito constitu-
cional durante la Gltima década, sélo la revision y analisis de fuentes es un trabajo
nada desdenable, maxime cuando se trata de reconstruir lineas de trabajo especificas.

2 Colombia 1991, redactada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratifica-
da por el entonces presidente. Venezuela 1999, redactada por una Asamblea Nacio-
nal Constituyente, luego de que el pueblo se manifestara mediante referendo (abril
25) a favor de una nueva Constitucion, y ratificada una vez que el texto redactado
por la Asamblea se aprobé mediante referendo (diciembre 15). Ecuador 2008, redac-
tada por una Asamblea Nacional Constituyente (julio 25) y sometido el texto definiti-
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NEOCONSTITUCIONALISMO 95

juridicos con graduales pero significativas repercusiones de indole po-
litica, cultural y doctrinaria. 2) Sin atisbo alguno de exageraciéon
puede afirmarse que Colombia es uno de los paises en los cuales ma-
yores efectos han tenido los procesos de internacionalizacion del de-
recho constitucional. Si bien entre los argumentos que contribuyen a
demostrar la validez de la segunda hipotesis se encuentran las trasfor-
maciones normativas y las trasformaciones teoricas, por el espacio
asignado s6lo me concentraré en el primero.?

II. EL “NEOCONSTITUCIONALISMO” Y LOS PROCESOS
DE INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

El concepto se empez6 a usar hacia 1995 por parte de algunos
teoricos del derecho de la Universidad de Génova, fundamentalmen-
te: Susanna Pozzolo, Mauro Barberis y Paolo Comanducci.* Pozzolo
impartié una conferencia en el XVIII Congreso de la IVR celebrado
en Buenos Aires en 1997,% por cuya version castellana publicada en

vo a referendo constitucional aprobatorio (septiembre 28). Bolivia 2009, promulgada
por el presidente luego de que el texto redactado por la Asamblea Constituyente fue-
ra aprobado mediante un referendo que tuvo participaciéon del 91% del censo. Res-
pecto de las reformas, vale la pena mencionar la que en 1994 se introdujo en Argen-
tina sobre, entre otros aspectos, la ampliaciéon de los efectos de los derechos
fundamentales.

3 Sobre el segundo, inici¢é un andlisis en mi contribuciéon al volumen colectivo
Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), £/ canon neoconstitucional, Madrid, Trotta,
2010.

4 Pozzolo, S., Neocostituzionalismo ¢ positiwismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001; .,
“Reflexiones sobre la concepciéon neoconstitucionalista de la Constitucion”, en Carbo-
nell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. cit.; id., “Neocostituzionalismo. Breve nota
sulla fortuna di una parola”, Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, Bolonia, So-
cieta Editrice Il Mulino, nim. 2, diciembre del 2008; d. y Ramos, E. O., Neoconstitu-
ctonalismo e positivismo juridico. As faces da teoria do Direito em tempos de interpretagio mora da
Constituigdo, Sao Paulo, Landy, 2006; Barberis, M., La heterogeneidad del bien. Tres ensayos
sobre el pluralismo ético, México, Fontamara, 2006; ud., “Neoconstitucionalismo, demo-
cracia e imperialismo de la moral”, en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a.
ed., Madrid, Trotta, 2009; Comanducci, P., “Constitucionalizacién y neoconstitucio-
nalismo”, en Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. cit. Dentro de los traba-
jos pioneros también se encuentra: Mazzarese, 1. (comp.), Neocostituzionalismo e tutela
(sovra) nazionale der diritty fondamentali, Turin, Giappichelli, 2002.

5 Pozzolo, S., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretaciéon constitu-
cional”, Doxa, Alicante, nam. 21-II, 1998.
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96 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

la revista Doxa se puede referir al acuno del concepto. El objetivo era
designar la instauraciéon de una serie de posiciones tedricas defendi-
das por algunos autores que representan una manera afin de aproxi-
marse al derecho. En su génesis se encuentra una necesidad por espe-
cificar las posturas positivistas centrales de la filosofia del derecho
contemporanca, que presentan identidades y diferencias teéricas, no
s6lo para describirlas sino también para objetarlas. De aqui deriva la
diversidad misma de posiciones que se acogen bajo la fenomenologia
neoconstitucional.

Pozzolo hizo referencia a un movimiento teérico que comparte al-
gunas tesis sobre la concepcion, interpretacion y aplicacion del dere-
cho, y sobre los problemas que traen aparejadas dichas actividades.
La interpretacion constitucional contiene una serie de especificidades
que la distinguen de la interpretaciéon de otros textos normativos, y la
cual asimismo esta relacionada con una forma particular de configu-
rar la Constitucién. Los principales representantes de la doctrina se-
rian, a su juicio, Dworkin (Freedom’s Law), Alexy (El concepto y la validez
del derecho), Zagrebelsky (£l derecho dictil) y, “solo en parte”, Nino (La
constitucion de la democracia deliberativa). El neoconstitucionalismo se opo-
ne explicitamente al iuspositivismo, pero al mismo tiempo trata de
desmarcarse del iusnaturalismo, aunque la importancia asignada a los
preceptos morales en la interpretacion juridica y la vinculacién entre
el derecho y la moral, ha desembocado en una caracterizacion —criti-
ca la mayoria de las veces— iusnaturalista hacia emblematicos repre-
sentantes del neoconstitucionalismo como Alexy, Dworkin y Nino.b

El neoconstitucionalismo se ha asentado en la teoria juridica ibe-
roamericana y sus principales instituciones judiciales han comenzado
a realizarse en la practica de la aplicacién de los derechos en algunos
paises. Juan Antonio Garcia Amado es un critico acérrimo de la ma-
nera en la cual se han sustentado e implementado las nuevas doctri-
nas sobre el constitucionalismo, en particular las tesis sobre la inter-

6 Sobre la cuestion, véase Alexy, R. y Bulygin, E., La pretensién de correccion del dere-
cho. La polémica sobre la relacion entre derecho y moral, Bogota, Universidad Externado,
2001; Dworkin, R., “Natural Law Revisited”, Unwersity of Florida Law Review, vol.
XXXIV, ntm. 2, 1982; Alexy, R., El concepto y la naturaleza del derecho, prélogo de
C.. Bernal Pulido, Barcelona, Marcial Pons, 2008; Ferrajoli, L., Principia luris. Teoria
del diritto e della democrazia, vol. 1. Introduzione, Bari, Laterza, 2007.
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pretacion de las provisiones constitucionales mediante el principio de
proporcionalidad y sobre la concepcion de la fuerza normativa de la
Constituciéon.” Recientemente reconocid, no obstante, que si bien son
un tanto difusos los perfiles de la corriente neoconstitucional, ello no
impide que se pueda hablar ya de un “canon neoconstitucional”.? Pe-
dro Salazar Ugarte, en una reconstruccion del garantismo y un enfo-
que critico del neoconstitucionalismo para mostrar sus diferencias, re-
conoce en efecto que una de las aproximaciones tedricas mas
acreditadas al derecho constitucional contemporaneo “en el ambito
italo-iberoamericano”,’ es precisamente el neoconstitucionalismo. El
uso vertiginoso del concepto en la terminologia iusfilosofica y consti-
tucional en dicho ambito, implicé que se ha extendido su capacidad
denotativa reduciendo sus potencialidades connotativas.!® Conviene,
por tanto, procurar una mayor claridad analitica a partir de una ca-
racterizaciéon que permita mostrar qué objetivo condujo al acufio del
concepto y qué objeto identifica. Se contribuye ademas asi a validar
la propia discusiéon neoconstitucional en Iberoamérica porque, como
toda ciencia social, las teorias juridicas aspiran a realizarse en la
practica.

7 Sus trabajos sobre el tema son: “¢Ductilidad del derecho o exaltacién del juez?
Defensa de la ley frente a (otros) valores y principios”, Archivo de Filosofia del Derecho,
vols. XIII-XIV, 1996-1997; “;Existe discrecionalidad en la decision judicial?, Berbiqui,
nam. 30, 2005; “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”, en Mantilla, F.
(ed.), Controversias constitucionales, Bogota, Universidad del Rosario, 2008; “Neoconstitu-
cionalismo, ponderaciones y respuestas mas o menos correctas. Acotaciones a Dworkin
y Alexy”, en Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. cit.; “Principios, reglas y
otros misteriosos pobladores del mundo juridico. Un analisis (parcial) de la Teoria de
los derechos fundamentales de Robert Alexy”, en Bonorino, P. R. (ed.), Teoria del derecho y
decision judicial, Madrid, Bubok Publishing, 2010; “El juicio de ponderacién y sus par-
tes. Critica de su escasa relevancia”, en Sanin, R. (ed.), Justicia constitucional. El rol de la
Corte Constitucional en el Estado contempordneo, Bogota, Legis-Universidad Javeriana, 2006;
version posterior incluida en Alexy, R. et al., Derechos sociales y ponderacion, Madrid,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009.

8 Garcia Amado, J. A., “Prologo”, en Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, neo-
constituctonalismo y argumentacion juridica, Guayaquil, Edilex, 2010.

9 Salazar Ugarte, P., “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente: algunas
propuestas para esquivar confusiones recurrentes”, en Vazquez Casielles, Rodolfo
(ed.), Normas razones y derechos. Filosofia juridica contempordnea en México, Madrid, Trotta,
2011. Véase, asimismo, id., La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México,
FCE-UNAM, 2006.

10 Pozzolo, S., “Reflexiones sobre la concepcion...”, cit.
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Ademas de conservar los principios del Estado de derecho —intro-
duciendo modificaciones en algunos casos para su mejor implementa-
ciébn— como la separacion de poderes, la importancia de los pesos y
contrapesos institucionales y el principio de legalidad, el neoconstitu-
cionalismo representa como modelo el final de un largo camino hacia
el gobierno del derecho en lugar del gobierno del poder, es decir, el
fin del enfrentamiento entre el derecho del Estado y el Estado de de-
recho. Desde el canon trasnacional que se ha formado, el neoconsti-
tucionalismo se puede considerar descriptivamente desde los rasgos
mas relevantes del Estado constitucional posterior a la Segunda Gue-
rra Mundial, y teéricamente desde las doctrinas juridicas que buscan
explicar como se ha evolucionado desde el formalismo “ingenuo” de
la jurisprudencia de conceptos y la escuela de la exégesis,'' hasta la
concepcion de la Constituciéon como “un orden valorativo” (segiin
la denominacién de la jurisprudencia germana en el fallo Lith de
1958).12

Las tesis medulares y las caracteristicas del neoconstitucionalismo
serian:

I. Se reconoce actualmente un tipo de Estado y un modelo de or-
ganizacion juridico-politica con alto contenido ideoldgico en la medi-
da en que se adoptan el modelo axioldgico de Constitucion y el mo-
delo ideoldgico del Estado social, o constitucional, de derecho.

II. El neoconstitucionalismo constituye una “nueva cultura juridi-
ca”. Las tradicionalmente sélidas fronteras entre el derecho, la moral
y la politica tienden a desmoronarse debido a la incorporacién cons-
titucional de principios morales como libertad, igualdad, solidaridad,
pluralismo, justicia y dignidad humana.

I “Formalismo ingenuo” porque las doctrinas sustentadas por ambas escuelas res-
pecto de la decision judicial comportaban la negacion absoluta de la discrecionalidad.
La conviccién en ciertas caracteristicas del sistema juridico (basicamente: completitud
—no hay lagunas—; coherencia —mno hay antinomias—; diafanidad —mno hay necesi-
dad de interpretarlo—) formalizaba la decisiéon del juez en la medida en que consistia
entonces so6lo en la estructuraciéon de un razonamiento silogistico a partir de premisas
acabadas. Garcia Amado, J. A., “¢Existe discrecionalidad en la decisiéon judicial?”,
Isegoria, num. 35, julio-diciembre de 2006.

12 Cruz, L., La Constitucion como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Granada,
Comares, 2005. Sobre los tres puntos fundamentales de esta sentencia respecto del
neoconstitucionalismo, véase Alexy, R., Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la
teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado, 2003.
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III. Las nuevas Constituciones tienen normas de caracter dogmati-
co que garantizan los derechos de los ciudadanos frente al Estado y
los poderes privados, ademas de normas organicas que establecen los
parametros basicos de los organismos del Estado y la organizacién
del poder publico.

IV. Como novedad determinante se cuenta que las Constituciones
contemporaneas contienen un catalogo de derechos que no soélo esta
integrado por los clasicos de libertad, sino también por derechos so-
ciales. El contenido de la Constituciéon es sustantivo.

V. El aumento del ntmero y el tipo de derechos en las Constitu-
clones contemporaneas ha estado acompanado por la creacion de
mecanismos judiciales para propender por su efectiva garantia. La
mas significativa invenciéon procesal a este respecto es el recurso de
amparo (0, como se denominé en Colombia, acciéon de tutela).!® Co-
mo mecanismo auténomo para la proteccion de los derechos, la tute-
la ha propendido en parte fundamental por la garantia de la eficacia
real de los postulados progresistas de la Constitucion.

VI. La naturaleza normativa de la Constitucién significa que se
trata de una norma juridica propiamente que, ademas de validar o
invalidar la adscripciéon de otras normas de inferior jerarquia como
pertenecientes al sistema juridico, admite la aplicacion directa de sus
provisiones en casos concretos. Las normas de la Constituciéon son,
ademas de programaticas, “preceptivas” que se aplican directamente.

VII. En tanto propiamente norma juridica, la Constituciéon posee
el principal atributo de esta clase de normas, a saber: la fuerza vincu-

13 Dentro de los principales estudios se encuentran Cepeda, M. J. (coord.), La tutela:
materiales y reflexiones sobre su significado, Bogota, Presidencia de la Republica-Imprenta
Nacional, 1992; Osuna, N., Tutela y amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad
Externado, 1998; Barreto, A., “Amparo constitucional de los derechos sociales. A
proposito del caracter social de la accion de tutela”, en varios autores, Derecho constitu-
cional.  Perspectivas criticas, Bogota, Universidad de los Andes-Facultad de Derecho,
1999; Arango, R., “La jurisdiccion social de la tutela”, Derechos, constitucionalismo y de-
mocracia, Bogota, Universidad Externado, 2004; Botero Marino, C., La accidn de tutela
en el ordenamiento constitucional colombiano, Bogota, Consejo Superior de la Judicatu-
ra-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2006; Pérez Restrepo, B., La accidn de tute-
la, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Boni-
lla”, 2003; Esguerra, J. C., La proteccion constitucional del ciudadano, Bogota, Legis, 2004
Barreto, J. V., Accion de tutela. Teoria y prictica, 3a. ed., Bogotd, Legis, 2001.
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lante, la posibilidad de que sus mandatos sean obligatorios e impositi-
vos en lugar que meramente declarativos o programaticos.

VIII. Mediante la aplicacion directa de la Constitucion, por cuenta
de su naturaleza normativa y a partir de su fuerza vinculante, se
constituye en un esquema para orientar la actuacion de todas las ra-
mas del poder publico. Las normas dogmaticas determinan aquello
que a las normas organicas les estd permitido hacer, asi como qué es
lo que deben hacer.

IX. Ademas de imponer limites al legislador, respecto de los meca-
nismos para tramitar sus propias reformas (actos legislativos) y para
promulgar leyes, las Constituciones contemporaneas amplian las exi-
gencias a todos los poderes publicos, ya que se asiste a un transito de
la Constituciéon, como limite al orden juridico, hacia la consideracion
del ordenamiento juridico como un desarrollo de las exigencias cons-
titucionales. '

Por el valor programatico de las Constituciones anteriores, sus nor-
mas y principios sélo podian contar con una realizaciéon efectiva en
la medida en que se diera un desarrollo legislativo. Actualmente, los
derechos ya no estan necesariamente sujetos a leyes que reglamenten
su ejercicio.

X. Se adopta, entonces, el modelo axiologico de la Constitucion
como norma. Los derechos fundamentales no sbélo garantizan dere-
chos de defensa, sino también enuncian un sistema de normas, de
principios (Liith). Los derechos fundamentales expresan un sistema
cultural de valores o bienes, tal como afirma Smend.!> La Constitu-
cién esta cargada de un valor intrinseco: es un valor en si.'t

XI. La Constitucion se interpreta sistematica en lugar que aislada-
mente. Los jueces (en general, no sblo los magistrados)!” asumen en

14 Aguild, J., “Sobre la Constitucion en el Estado constitucional”, Doxa, nam. 24,
Alicante, 2001, pp. 454, 456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constituciona-
lismo y las concepciones de la Constituciéon”, en Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L.
(eds.), op. cil.

15 Verda, P. L., La lucha contra el positivismo juridico en la Repiblica de Weimar. La teoria
constitucional de Rudolf Smend, Madrid, Tecnos, 1987.

16 Dogliani, M., Introduzione al diritto costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 14.

17 Sobre esta cuestion resultan iluminadoras las tesis del movimiento “constitucio-
nalismo democrético”, en particular aquella segin la cual ninguna de las ramas del
poder podia arrogarse superioridad sobre las otras, a la hora de interpretar el signifi-
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su actividad que el sentido de las provisiones iusfundamentales se ex-
trae concibiendo a la Constitucién como un todo, en lugar que como
una agregaciéon de normas que se interpretan una por caso. Se arti-
culan directamente, en la interpretaciéon para resolver un caso, diver-
sas disposiciones juridicas con principios fundamentales (Estado social
de derecho) y tesis doctrinarias (efectividad de los derechos sociales,
por ejemplo).

XII. Ademas de reglas, los ordenamientos juridicos actualmente es-
tan integrados por principios, los cuales se representan conspicua-
mente en las provisiones contenidas en los derechos fundamentales.!®
El contenido normativo del derecho ya no esta circunscrito sélo por
reglas, sino también por principios-derechos fundamentales que sc
pueden determinar en derechos subjetivos concretos.

Enfatiza Alexy que de forma conjunta con las normas que organi-
zan los poderes publicos, las Constituciones democraticas contempo-
raneas contienen otra clase de normas, aquellas que tanto limitan co-
mo encauzan el poder estatal: los derechos fundamentales.!”

XIII. Como consecuencia tanto de la naturaleza normativa de la
Constituciéon como de su contenido sustantivo, debido al amplio cata-
logo de derechos que posee, se producen multiples mundos constitu-
cionalmente posibles. Lo anterior se reafirma por la caracteristica

cado de la Constitucion, defendida por Post y Siegel (“Popular Constitutionalism, De-
partamentalism and Judicial Supremacy”, California Law Review, vol. 92, ntm. 1027,
2004), asi como por Kramer, L. (The People Themselves: Popular Constitutionalism and Fudi-
cial Review, Oxford University Press, 2004). Otros miembros del movimiento son
Graber (“The Law Professor as Populist”, Unwersity of Richmond Law Review, vol. 34,
nam. 373, 2001), Levinson (“Constitutional Populism: Is It Time for “We the People’
to Demand an Article Five Convention”, Widener Law Symposium Fournal, vol. 4, ntm.
211, 1999), Reed (“Popular Constitutionalism: Toward a Theory of State Constitutio-
nal Meanings”, Rutgers Law Review, vol. 30, nim. 871, 1999) y Tushnet (7aking the
Constitution Away from the Courts, Princeton, N. J., Princeton University Press, 1999).

18" Planteamientos en los que Alexy sigue a Dworkin, de quien pueden consultarse
al respecto, “Is Law a System of Rules?”, en Dworkin, R. (ed.), The Philosophy of Law,
Oxford University Press, 1977; Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989; “The Mo-
ral Reading and the Majoritarian Premise”, Freedom’s Law. The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1996. De Alexy,
ademas de la mencionada Teoria de los derechos fundamentales, puede consultarse “Siste-
ma juridico, principios juridicos y razéon practica”, Doxa, num. 5, 1988.

19 Alexy, R., “Derechos fundamentales, ponderaciéon y racionalidad”, en Carbonell,
M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. cit.
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fundamental del lenguaje en el cual se expresan los principios que in-
tegran la Constituciéon, cual es la “textura abierta”.?’

El que se aluda a un “principio” constitucional, implica que las
disposiciones de derecho fundamental son indeterminadas, lo cual a
su vez implica que los intérpretes deben llevar a cabo su concrecion?!
cuando la Constituciéon habla “con voz incierta” o “con muchas vo-
ces”.??

XIV. El lenguaje de los derechos es de textura abierta, por lo que
las provisiones son en principio indeterminadas en la medida en
que no se precisan en el propio texto las potenciales colisiones ni las
formas de resolverse, asi como tampoco las condiciones de preceden-
cia de unos derechos fundamentales sobre otros.

XV. Interpretacion extensiva o amplia de los derechos, en virtud
de la cual no se restringe el alcance de las disposiciones por una lite-
ralidad, sino que se adopta una postura que dota a las normas de
contenido adicional al expresamente sefialado, y que permite extraer
del texto constitucional normas implicitas.

XVI. Las leyes se interpretan conforme a los mandatos constitucio-
nales, pues cuando hay una disyuntiva interpretativa donde ambas
opciones son admisibles, se debe optar por aquella favorable a algin
mandato constitucional.

XVII. La labor judicial se complejiza. Valen tanto para el juez co-
mo para el legislador las razones justificatorias distintas y tendencial-
mente contradictorias que suministra una Constitucién sustantiva.??
En los casos en los cuales la Constituciéon habla con voz incierta o
con muchas voces, los tribunales tienen que desplegar el significado
normativo implicito de las normas constitucionales para determinar

20 Hart, H. L. A., “The Open Texture of Law”, The Concept of Law, 2a. ed., Oxford
University Press, 1994.

21 Para una soélida argumentaciéon sobre este punto, véase Bernal Pulido, C., El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, CEPC, 2007, pp.
99 y ss.

22 Se refiere, respectivamente, a la vaguedad y a la inconsistencia del lenguaje nor-
mativo: Moreso, La indeterminacién del derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid,
CEPC, 1997, pp. 87 y 108.

23 Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, M.
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007.
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su contenido prescriptivo, y resolver asi la nueva situaciéon que se
somete ante la composicion jurisdiccional.

XVIII. El Poder Judicial es poder politico porque versa sobre la
integridad y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitu-
cion Politica. En 1848 el constitucionalista chileno, José Victorino Las-
tarria, afirmaba que como todos los demas poderes, ¢l Poder Judicial
es un verdadero poder politico del Estado.?* Esta afirmacion logrod el
efecto que esperaba muchos anos después gracias a las trasformacio-
nes normativas y a la creaciéon de instituciones que propenden por la
garantia de estas dos caracteristicas medulares del neoconstituciona-
lismo.

XIX. El Poder Judicial es entonces un verdadero poder publico
del Estado porque el derecho aumenté el ambito de sus competencias
en la medida en que sobre todos los poderes puede recaer el control
jurisdiccional. El rol judicial no consiste solo en la interpretacion sino
también en la creacion y el desarrollo del derecho, asi como en la
proteccion de la Constitucion.

XX. Como factor determinante de la labor judicial, la jurispruden-
cia ha instituido las técnicas interpretativas propias de los desarrollos
dogmaticos transnacionales recientes de la concepcion y, fundamen-
talmente, la aplicacién de los principios constitucionales en procura
de maximizar sus efectos normativos y reducir las arbitrariedades al
momento de su concrecién. Son cada vez mas utilizadas herramien-
tas como la ponderaciéon que se utiliza metodolégicamente para resol-
ver conflictos que surgen entre los derechos fundamentales al
aplicarse.

XXI. A la renovacién en las practicas jurisprudenciales, mas que a
la consagraciéon misma de los derechos en la Constitucion, se debe su
aplicaciéon efectiva. La consagraciéon de los derechos en el texto cons-
titucional es un presupuesto de su efectividad, pero la garantia en si
misma es deudora del rol comprometido que deben llevar a cabo los
tribunales constitucionales.

XXII. La jurisprudencia entonces ha determinado que el texto
constitucional configura, ya no los derechos en la ley, sino la ley en

24 Lastarria, J. V., Elementos de derecho constitucional, 1848. Agradezco esta referencia a
Jorge Contesse.
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los derechos. En Colombia, conforme a su Constitucién anterior
(1886), las normas sobre derechos tenian un valor meramente progra-
matico, razén por la cual los derechos s6lo valian en el ambito de la
ley, pero hoy por el contrario las leyes solo valen en el ambito de los
derechos.

XXIII. Desde el constitucionalismo del Estado de derecho, la juris-
prudencia s6lo denotaba un conjunto de decisiones judiciales reitera-
das, tomadas con antelaciéon y sin caracter obligatorio. En la actuali-
dad se ha involucrado decisivamente en el estudio de problemas
tedricos generales sobre la naturaleza general y social del derecho, y
su relacién con la justicia y la moral, versando igualmente sobre el
funcionamiento y la disposiciéon de los conceptos juridicos que son
utilizados en casos particulares.

XXIV. La jurisprudencia ejerce una notable influencia en las for-
mas tradicionales de entender el derecho, y a la cual subyace una
ideologia que irradia todas las instituciones. La jurisprudencia se ha
constituido en fuente primaria de la conciencia juridica, es decir, en
la principal fuente de la forma en la cual se comprende y practica el
derecho en el ambito académico y profesional.

XXV. Los principios integran el derecho no solo por su consagra-
cién constitucional, sino también por el efecto de irradiacion (por uti-
lizar la expresion del fallo Liith que Alexy retoma) de las provisiones
iusfundamentales al resto del ordenamiento juridico, lo cual hace om-
nipresente a la Constitucion. El referido orden valorativo que repre-
sentan dichas provisiones no soélo vale para todos los ambitos del de-
recho, sino que también proporciona directrices e impulsos para la
legislacion.?

XXVI. La Constitucién tiene garantia jurisdiccional, es decir,
comporta la existencia de tribunales que deben propugnar por su
propia supremacia, al condicionar las normas de inferior jerarquia y
los actos que pretenden cambiar la propia Constitucion; resguarda el
que la Constituciéon sea la norma de normas.

XXVII. Las transformaciones en la forma de concebir el derecho
(la Constitucion, los derechos subjetivos y su interpretacion, asi como

25 El punto central del sistema valorativo objetivo lo constituye el derecho general
a la personalidad y a la dignidad humana. Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales,
2a. ed., Madrid, CEPC, 2008, pp. 507 y ss.
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la jurisprudencia) a las que procura responder el neoconstitucionalis-
mo, tienen que ver también con la hasta ahora inédita posibilidad de
que hayan normas formalmente validas —desde Kelsen— pero sus-
tancialmente invalidas —desde Dworkin—. Es decir, el concepto
“Constituciéon” entendido desde una concepcién logico-juridica no
admite la invalidaciéon de normas ante casos concretos. Dworkin sus-
tenta la existencia de unos casos (“dificiles”) en los cuales la estricta
aplicacion del derecho conforme al criterio de validez, o no es posi-
ble o generaria efectos a su vez inconstitucionales porque violentarian
principios fundamentales.

La labor de los tribunales y jueces constitucionales que se defiende
desde las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo, respecto de la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, se relaciona con la admisi-
bilidad de la declaratoria de nulidad de leyes, porque resultan viola-
torias de algn principio constitucional.

XXVIII. Es democratica la revision judicial de constitucionalidad
de las leyes y de las reformas a la Constitucién, porque contempora-
neamente democracia no sélo significa mayorias (es decir, fue supera-
da por su propia historia la mera idea de “gobierno del pueblo”), sino
también respeto a los derechos minoritarios.?® Ofende a la concep-
cién neoconstitucionalista el argumento segin el cual una decision
mayoritaria es, de forma necesaria, genuinamente democratica.?’

XXIX. La tesis de la irradiacién de los derechos fundamentales al
ordenamiento es correlativa a la tesis de la constitucionalizaciéon del
derecho. La fuerza expansiva de los derechos y la labor judicial de
garantizar la superioridad e integridad de la Constitucion, hacen que

26 Dworkin ha insistido en esta idea. Véanse fundamentalmente sus trabajos,
“Igualdad, democracia y Constitucién: nosotros, el pueblo, en los tribunales”, en Car-
bonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. cit.; “Introduction: The Moral Reading
and the Majoritarian Premise”, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitu-
tion, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1996.

27 Hay una tensién inevitable entre el autogobierno y el gobierno limitado por los
derechos individuales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos
contramayoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restricciéon de
uno de nuestros derechos (igual participacion en la toma de decisiones publicas); sin
embargo, cabe la posibilidad de que se compense por una mejor proteccién de dere-
chos como aquellos que aseguran la autonomia individual. Véase el trabajo de Bayon,
“Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucionalismo”, en
Carbonell, M. y Garcia Jaramillo, L. (eds.), op. ct.
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el texto fundamental irrigue todas las normas, desde las leyes, pasan-
do por las normas departamentales y municipales, hasta los manua-
les de los colegios. Un ordenamiento juridico constitucionalizado esta
“impregnado” por las normas constitucionales.”?® La Constitucién con-
diciona entonces, ademas de las fuentes del derecho (la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina), la acciéon de los actores politicos. Un

<

derecho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién “in-
vasiva”.

XXX. La Constituciéon debe ser rigida, es decir, debe tener altas
exigencias para su propia reforma.?’

XXXI. La transformacion del constitucionalismo secund6 en un
primer momento una vigencia vertical de los derechos fundamentales,
la cual concentraba el efecto normativo de los derechos solo en las
acciones entre los entes publicos y los ciudadanos. Ademas del efecto
de irradiacion, los derechos fundamentales tienen eficacia horizontal
o hacia particulares,®® ya sea eficacia horizontal directa o inmediata,

28 Guastini, R., Estudios de teoria constitucional, 3a. ed., México, Fontamara-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 153 vy ss.

29 Respecto de la situaciéon colombiana, puede criticarse este punto de su disefno
institucional porque, por ejemplo, resulta mas dificil aprobar una ley de amnistia que
una reforma constitucional. Articulo 150: “Corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 17. Conceder, por mayoria de los
dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos
de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos”. Articulo
375, 20. inciso: “El tramite del proyecto (de acto legislativo) tendra lugar en dos pe-
riodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de
los asistentes, el proyecto sera publicado por el Gobierno. En el segundo periodo la
aprobacion requerird el voto de la mayoria de los miembros de cada Camara”. Es
decir, para la ley se exigen dos tercios de ambas camaras, mientras que para la refor-
ma sb6lo mayoria simple de ambas camaras. Con lo cual surge el cuestionamiento
acerca de un gobierno que, incapaz de reunir las mayorias para aprobar una ley de
amnistia, cambie la clausula de aprobacién de dicha ley mediante una reforma consti-
tucional, para aprobar posteriormente dicha ley.

30 Manuel José Cepeda, ex magistrado del tribunal constitucional colombiano, sin-
tetiza como forma de “redistribucion del poder social” uno de los mayores atributos
de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. La practica jurisprudencial
ha mostrado ser una forma eficaz de imponer limites al despliegue de poder que unas
personas ejercen frente a otras. Cepeda, M. J., Polémicas constitucionales, Bogota, Legis,
2007, pp. 104 y 238. En Colombia no se presenté el debate doctrinario ni el dilema
procesal entre modelos en lo relativo a la eficacia horizontal, como acontecié en Ale-
mania y Espana. La misma Constitucion de 1991, al regular la tutela, se ocup6 de la
procedencia de las garantias en casos de violacion de derechos fundamentales. Al ser
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o eficacia horizontal indirecta o mediata, tal como se ha desarrollado
en el discurso juridico aleman.

Respecto del efecto de irradiacion de los derechos fundamentales y
la constitucionalizaciéon del derecho, hay que decir, con Hesse, que
los derechos fundamentales influyen todo el derecho “no sélo cuando
tienen por objeto las relaciones juridicas de los ciudadanos con los
poderes publicos, sino también cuando regulan las relaciones juridicas
entre los particulares. En tal medida sirven de pauta tanto para el le-
gislador como para las demas instancias que aplican el derecho, todas
las cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas juridi-
cas habran de tener en cuenta el efecto de los derechos fundamenta-
les”.31

XXXII. Las tesis sobre el valor normativo de la Constituciéon y su
fuerza vinculante, asi como la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales, comportan dos ideas: la Constitucién no esta di-
rigida solamente a las autoridades publicas, es decir rige también las
relaciones entre particulares, y todos los jueces pueden aplicar la
Constituciéon. La Constitucion influencia determinantemente las rela-
ciones politicas.

XXXIII. Los derechos fundamentales tienen un “contenido esen-
cial”, es decir, si bien por no ser absolutos ceden y por tanto se res-
tringen ante casos concretos, hay un limite a la restriccién que se
gradiia a partir de su conformidad constitucional.®?> Es una de las

sometido a examen de constitucionalidad el decreto que reglamenta la tutela (2591 de
1991), la Corte declar6 invalidas las partes que restringian la procedencia entre parti-
culares, solo respecto de algunos derechos. Al examinar la conformidad con la Cons-
titucion de los apartes de su articulo 42, dijo la Corte que la tutela siempre procedera
contra acciones u omisiones de particulares que estén prestando cualquier servicio pu-
blico y por la violacion de cualquier derecho constitucional fundamental. Se sostuvo
que es un contrasentido por parte del legislador que desconozca los propositos funda-
mentales del nuevo ordenamiento constitucional colombiano al limitar el radio de ac-
cién de la tutela, senalando taxativamente los derechos que pueden ser amparados
cuando es un particular quien los restringe. Con antelaciéon habia senalado la Corte
el cardcter excepcional de la tutela cuando el destinatario es un particular. Sentencias
C-134 de 1994 (M. P. Vladimiro Naranjo M.) y T-507 de 1993 (M. P. Alejandro
Martinez C.).

31 Hesse, K., “Significado de los derechos fundamentales”, en Benda et al. (eds.),
Manual de derecho constitucional, Barcelona, Marcial Pons, 1996, p. 93.

32 Esta figura doctrinaria se origin6 en la Ley Fundamental de Alemania, en cuyo
articulo 19, inciso 2, se senala que “en ningtn caso un derecho fundamental podra
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principales garantias de los derechos fundamentales en la medida en
que configura la parte de indispensable cumplimiento del derecho pa-
ra que el interés juridicamente protegido sea en la realidad y, respec-
to al caso, efectivamente amparado.?

XXXIV. Como ademas de reglas los sistemas juridicos contienen
principios, adicionalmente a la subsunciéon como mecanismo metodo-
logico para la aplicacion del derecho, hay que contar con otro meca-
nismo para aplicar los principios. Este mecanismo es la ponderacion
que, como forma de argumentacion, permite construir una jerarquia
relativa de los principios respecto del caso concreto.?*

XXXV. Los derechos fundamentales existen como parte del dere-
cho positivo, es decir, tienen valor normativo pleno. Como las dispo-
siciones de los derechos fundamentales delimitan su contenido, son el
principal elemento de la estructura de estos derechos.? La positividad
de los derechos es entonces un presupuesto de la ponderacion. A par-
tir de la institucionalizaciéon de los derechos en la Constitucién, exis-

ser afectado en su contenido esencial”, y fue receptada en Colombia por via de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional de Espafla por sus sentencias STC
01171981 y STC 037/1987.

33 T-426 del992 (M.P. Eduardo Cifuentes M.).

3+ Una de las discusiones mas activas sobre el neoconstitucionalismo en América
Latina tiene que ver con la racionalidad de este mecanismo para la aplicaciéon del de-
recho, sobre la que puede consultarse la discusion entre Prieto Sanchis y Garcia
Amado, en la que interviene Bernal Pulido, publicada en la tltima seccion del libro
Carbonell, M. (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. En concreto, véase
Bernal Pulido, C., “La racionalidad de la ponderacion”, El neoconstitucionalismo y la nor-
matiwidad del derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009, cap. 1. Si bien Bernal Puli-
do ha contribuido en sus investigaciones con el cometido de dotar de solidez algunas
de las tesis cardinales del neoconstitucionalismo, al clarificarlas y al reconstruir algu-
nos de los principales puntos de debate en torno a ellas, sostuve que no defiende el
neoconstitucionalismo como corriente teérica por los problemas de fundamentacién
que implicaria acometer esta tarea o, en otras palabras, considera que la heterogenei-
dad en el recurso al concepto es un argumento que desaconseja su uso. (fr. con mi
resefia publicada en Estudios Socio-furidicos, Bogota, Universidad del Rosario, vol. 11,
nam. 2., julio-diciembre de 2009. Version posterior incluida en el Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nueva serie,
nam. 127, enero-abril de 2010.

35 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit.
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ten en el mundo juridico, lo cual tiene prioridad respecto de su fun-
damentaciéon moral.%®

XXXVI. En el contexto mas general de la ponderacién, el princi-
pio de proporcionalidad es un examen para controlar las restricciones
en derechos fundamentales que descalifica las intervenciones que su-
ponen un sacrificio inutil, innecesario o desproporcionado de los mis-
mos. Controla la actividad de los poderes ptblicos que incide en la
orbita de tales derechos, particularmente la que lleva a cabo el legis-
lador en ejercicio de las competencias que la Constitucion le otorga
para concretar los derechos. Es una herramienta de interpretacion y
argumentacion constitucional orientada a establecer, en los casos difi-
ciles, cudl es el contenido definitivo de los derechos fundamentales
que resulta vinculante para el legislador y para los demas sujetos
obligados por tales derechos.?’

XXXVII. El neoconstitucionalismo ha implicado la necesidad de
contar con una nueva teoria del derecho, asi como con la renovacién
de la filosofia del derecho como dice Ahumada, que se distinga de
los fundamentos tedricos iuspositivistas que sirvieron conforme a Prie-
to Sanchis de marco conceptual al “Estado de derecho decimonéni-
co”, y que es producto de la “singularidad” del constitucionalismo
europeo de la segunda posguerra.®®

XXXVIII. Las Constituciones recientes de los paises de la region
reflejan un descontento con la situacién actual de sus respectivas so-
ciedades, por lo cual consagran normativamente un tipo de sociedad
a la que se aspira, por lo cual a su vez contienen numerosas clausulas
de realizacién progresiva.

36 Ahondar en esta idea permitiria encontrar argumentos para rebatir la critica ha-
cia el neoconstitucionalismo, porque presuntamente acoge la idea de una “Constitu-
cion metafisica”.

37 Clérico, L., El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires, Eu-
deba, 2009. Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad..., cit.

38 Prieto Sanchis, L., “El juicio de ponderacion”, Justicia constitucional y derechos fun-
damentales, Madrid, Trotta, 2003; “El constitucionalismo de los derechos” y “Réplica a
Juan Antonio Garcia Amado”, en Carbonell, M. (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo...,
cit.; Ahumada, M. Angeles, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid, Thomson y
Civitas, 2005. Véase también, al respecto, Garcia Figueroa, A., Craturas de la morali-
dad. Una aproximacién neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta,
2009.
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XXXIX. Las nuevas Constituciones comportan una nueva pers-
pectiva sobre la nacionalidad, ya que el texto constitucional homoge-
neizaba a las personas segin determinados criterios. En Colombia,
por cjemplo, el plebiscito de 1958 decia que todos tenian que ser ca-
tolicos y pertenecer al partido liberal o al conservador, pues de lo
contrario practicamente no se gozaba de derechos politicos. Religion,
lengua y autoridad fueron los elementos a partir de los cuales la Consti-
tucion regeneracionista de Nufez y Caro (1886)%° pretendia construir la
nacionalidad colombiana.*® Actualmente, no s6lo se elimina la homo-
geneizacion via normatividad, sino que se reivindica el pluralismo co-
mo uno de los caracteres propios y distintivos de la identidad civil
latinoamericana.

III. CREACION JURISPRUDENCIAL DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Respecto del influjo de los elementos medulares del neoconstitucio-
nalismo en Colombia, destacaremos dos concepciones y una de sus

39 Sierra Mejia, R. (ed.), Miguel Antonio Caro y la cultura de su época, Bogota, Universi-
dad Nacional, 2002.

40 Algunas de estas tesis neoconstitucionales son defendidas por Guastini, usando
algunas veces otros términos, para precisar las condiciones de posibilidad del proceso
de constitucionalizacién del ordenamiento juridico, es decir, distinguiendo entre las
partes y el todo. (fr. Guastini, R., op. cit., pp. 153 y ss. No considero desatinado ubi-
car algunas tesis como principales e independientes, en lugar que subsidiarias del pro-
ceso de constitucionalizaciéon. En un contexto determinado, por ejemplo, asi dicho
proceso haya acontecido mucho o poco, las condiciones de rigidez comportan carac-
teristicas esenciales independientes de la constitucionalizaciéon; lo mismo considero
que sucede con la garantia jurisdiccional, la fuerza vinculante y la interpretacién ex-
tensiva de la Constituciéon, asi como con el valor normativo de las provisiones conte-
nidas en los derechos fundamentales. Respecto de la rigidez, Jon Elster observo sobre
el caso colombiano que su Constitucion “tiene requisitos relativamente débiles para
pasar una enmienda constitucional: esta se hace por mayoria simple en cada camara.
En la mayoria de paises se necesita una supermayoria, por lo general de dos tercios
de los congresistas, que se establece en aras de ponerle controles legitimos a la volun-
tad de la mayoria popular”. Semana.com, 23 de junio de 2009 (4-6-09). Ferrajoli parece
considerarlo de esta forma cuando sostiene que la rigidez constitucional es un rasgo
estructural de la Constitucién vinculado con su posicién en la caspide de la jerarquia
normativa. (fr. Luigi Ferrajoli, “Democracia constitucional y derechos fundamentales.
La rigidez de la Constitucién y sus garantias”, en Ferrajoli, L. et al., La teoria del derecho
en el paradigma constitucional, Madrid, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp.
91 y 92.
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consecuencias jurisprudenciales mas significativas, a saber, la Consti-
tuciéon se interpreta sistematicamente y los derechos se interpretan
extensivamente; a partir de lo cual se han creado derechos funda-
mentales via jurisprudencial. Las Constituciones contemporaneas po-
sitivizaron numerosos derechos, con posterioridad la jurisprudencia
ampli6é dicho catalogo incluyendo derechos fundamentales innomina-
dos y se establecieron mecanismos judiciales para su garantia directa.
Estas trasformaciones corresponden a la idea germana de Estado de-
mocratico de derecho en virtud de la cual los derechos sociales y los
civiles deben estar integrados.*!

En Colombia, el capitulo sobre proteccion y aplicacion de dere-
chos contiene una “clausula de derechos innominados”, en virtud de
la cual la enunciaciéon de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios vigentes no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no fi-
guren expresamente en ellos.*> Todo derecho constitucional orientado
a lograr la realizacion de la dignidad humana, y siempre que sea tra-
ducible en derecho subjetivo, tiene la naturaleza de derecho funda-
mental en la medida en que guardar la integridad de la Constitucién
y mantener su supremacia implica sobre todo preservar la igual dig-
nidad de todas las personas.*?

El principio de la dignidad humana se constituye en un derecho
fundamental autébnomo porque hay un titular claramente identificado
(persona natural), un objeto de protecciéon mas o menos delimitado y
un mecanismo judicial para su proteccion (tutela). Respecto del obje-
to de proteccion del derecho es singularmente interesante referir que
la Corte precisod, y ha desarrollado en numerosa jurisprudencia, tres

4 Alexy, R., “La institucionalizaciéon de los derechos humanos en el Estado consti-
tucional democratico”, Derechos y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, ano
5, nam. 8, 2000; Benda et al. (eds.), op. cit.

42 Constitucion Politica de Colombia, articulo 94. El Decreto 2591 de 1991, que
reglamenta la accion de tutela, en su articulo 2 sefiala en igual sentido, ademas de
que la tutela garantiza los derechos constitucionales fundamentales, que “Cuando una
decision de tutela se refiere a un derecho no senalado expresamente por la Constitu-
ciéon como fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos,
la Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decision”. Esta posibili-
dad coherente con la referida clausula fue sometida a examen de constitucionalidad,
encontrandose exequible en sentencia C-018/93 (M. P. Alejandro Martinez C.).

# T-859 de 2003 (M. P. Eduardo Montealegre Lynett).
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dimensiones del derecho como ambitos exclusivos de la persona.*t
Son ellos: el derecho a “vivir como se quiera”, es decir que se debe
respetar un ambito de autonomia de la persona como agente moral li-
bre y por ende asegurar el derecho a plantearse un plan de vida y a
seguirlo; el derecho a “vivir bien” con condiciones minimas de vida sin las
cuales las personas no tienen un minimo de calidad de vida; y el de-
recho a “vivir sin humillaciones” mantener la intangibilidad de la
integridad fisica y moral.

La dignidad en tanto derecho respecto de la segunda dimension
(“vivir bien”) se relaciona inescindiblemente con la concepcién segin
la cual hay un minimo de condiciones materiales necesarias con las
que debe contar cualquier persona para desarrollar su proyecto de vi-
da. Tal minimo vital resulta entonces esencial en una vida sin humi-
llaciones, una vida que en sentido kantiano merezca la pena ser vivi-
da. El derecho a la vida, por cuya estructura de principio se consagro
su inviolabilidad en general y solo se precis6 que no habra pena de
muerte,® se ha amparado jurisprudencialmente no sélo desde la di-
mensiéon de mera existencia, sino a partir de la vida digna.'®

Con base en las dimensiones de la dignidad humana y en el mode-
lo ideologico del Estado social de derecho, la Corte Constitucional
empez6 a desarrollar desde su primera jurisprudencia en 199247 la
doctrina segtn la cual los derechos sociales son fundamentales y, por
tanto, justiciables judicialmente. El minimo de condiciones materiales
necesarias debe proveerlo el Estado en casos determinados y a partir

# T-881 de 2002 (M. P. Eduardo Montealegre Lynett).

4 En similar y casi idéntico sentido se establecié en las recientes Constituciones de
Ecuador (articulo 66. Se reconoce y garantizara a las personas: 1. El derecho a la in-
violabilidad de la vida. No habra pena de muerte), Venezuela (articulo 43. El dere-
cho a la vida es inviolable. Ninguna ley podra establecer la pena de muerte, ni auto-
ridad alguna aplicarla) y Bolivia (articulo 15, I. Toda persona tiene derecho a la vida
y a la integridad fisica, psicolégica y sexual. Nadie sera torturado, ni sufrird tratos
crueles, inhumanos, degradantes o humillantes. No existe la pena de muerte).

4 Sentencia 1-283/98 (M. P. Fabio Morén).

47 T-426/92 (M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz). Llama la atenciéon de esta senten-
cia la estructura vy, sobre todo, el lenguaje en clave de dogmatica iusconstitucional
contemporanea. Se reconoce, por ejemplo, que la ponderacién de intereses juridi-
co-constitucionales no le resta sustancialidad al ntcleo esencial de los derechos funda-
mentales, el cual se protege de manera indirecta por la ponderacién del fin legitimo a
alcanzar frente a la limitacién del derecho fundamental, prohibiendo las limitaciones
desproporcionadas a su libre ejercicio.
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del cumplimiento de ciertas condiciones. Tom6 asi partido la juris-
prudencia constitucional colombiana en la discusion doctrinaria con-
temporanea sobre el caracter de los derechos sociales: son normas di-
rigidas al Estado para su cumplimiento progresivo, pero no derechos
propiamente,*® o son en efecto derechos subjetivos que por su estruc-
tura de principios, conforme a Alexy, se deben realizar en la mayor
medida posible atendiendo a las posibilidades juridicas y facticas exis-
tentes.®

A partir de la interpretacion sistematica de la Constitucion y de la
concepcién en virtud de la cual los derechos se deben interpretar ex-
tensivamente para lograr su garantia efectiva, la Corte ha encontra-
do, dentro de la esfera de protecciéon de diversas disposiciones iusfun-
damentales, una serie de derechos fundamentales que ha creado en
sentencias hito,’® y que ha continuado su protecciéon en lineas juris-
prudenciales consolidadas. Uno de ellos es el minimo vital,’! el cual
tiene relacion directa y vincula a la dignidad. Es al respecto relevante
la experiencia colombiana porque, como ha sustentado Rodolfo
Arango, la doctrina del minimo vital constituye uno de los princi-
pales aportes del constitucionalismo colombiano al desarrollo de los
derechos fundamentales en sociedades “no bien ordenadas” que se
caracterizan por situaciones estructurales de desigualdad y disfuncio-
nalidad de mecanismos democraticos.”?

48 Sostenida, entre otros, por Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, Ba-
den-Baden, Nomos, 1993; Atria, F., “¢Existen derechos sociales?”, Discusiones. Derechos
Sociales, nam. 4, 2004; Laporta, F., “Los derechos sociales y su protecciéon juridica”,
en Betegoén, J. et al. (coords.), Constitucion y derechos fundamentales, Madrid, Presidencia
del Gobierno, Secretaria General Técnica, 2004.

49 Sostenida, entre otros, por Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cil.; Arango,
R., El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogota, Legis, 2005; Abramovich, V. y
Courtis, Ch., Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

50 Sobre este concepto en el contexto colombiano, consultese Lopez Medina, D., El
derecho de los jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006.

51 Los otros son: la dignidad humana, la seguridad personal frente a riesgos ex-
traordinarios y la estabilidad laboral reforzada de sujetos considerados de especial
proteccion.

52 Arango, R., “John Rawls y los derechos constitucionales”, en Botero, J. J. (ed.),
Con Rawls y contra Rawls, Bogota, Universidad Nacional, 2008, pp. 149 y ss.; “Reali-
zando la justicia global”, en Cortés Rodas, F. y Guisti, M. (eds.), Fusticia global, derechos
humanos y responsabilidad, Bogota, Siglo del Hombre, 2007, pp. 168 y ss.
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Desde la sentencia hito T-426/92, la Corte ha estructurado una
solida linea jurisprudencial (sub-regla) a partir de la cual ha desarro-
llado una doctrina que se ha constituido en fuente de derecho en
casos donde se ha visto comprometida la garantia de los derechos so-
ciales.’> A partir de la nociéon de “derecho al minimo existencial”,
propia de la Corte Suprema Administrativa de Alemania,’ se funda-
ment6 en Colombia que la Constitucién les protege a las personas en
situaciones de debilidad manifiesta y sin otro medio posible de subsis-
tencia, el derecho a un grado material minimo para existir en condi-
ciones de dignidad. Una de las tres dimensiones de la dignidad hu-
mana es el derecho a “vivir bien” con condiciones minimas sin las cuales
no se tiene un minimo de calidad de vida (1-881/02).

La doctrina del minimo vital procura crear las condiciones mate-
riales necesarias para lograr una minima igualdad, que es esencial
para el ejercicio efectivo de la libertad. Los derechos sociales de mu-
chas personas (la mayoria, de hecho, en sociedades tan desiguales co-
mo las latinoamericanas) son precondiciones para el ejercicio de los
clasicos derechos de libertad. La persona desfavorecida valora que
haya derechos efectivos en los que se le proteja de la esclavitud o en
los que se le garanticen las libertades de expresion, culto, ensefianza,
asociacion y circulacion, por ejemplo. Pero, como senala Alexy, para
esa misma persona tendran mas importancia los derechos que le per-
mitan superar su situacion existencial deficitaria, para la cual las li-
bertades juridicas no le sirven para nada, son en este contexto “for-
mulas vacias”.”® La funcién de las autoridades publicas respecto de la
realizacion de los derechos, no solo consiste en la garantia de esferas
libres de interferencia ajena a los ciudadanos, sino también en asegu-
rar condiciones materiales minimas de existencia, de lo cual emana la

5 El mejor trabajo sobre el tema en la doctrina juridica colombiana, es Arango,
R., “La justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales”, Revista de Derecho Pibli-
co, Universidad de los Andes, Bogota, nam. 12, junio de 2001; también incluido en el
capitulo 3 de ., El concepto de derechos sociales..., cit.

5 BVerwGE 1, 159, 161. Agradezco esta referencia a Rodolfo Arango.

% Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 488 y ss.
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realizacion estatal progresiva de los derechos sociales.”® Del principio
de realizaciéon progresiva se deriva la prohibicion de retroceso.?’

El minimo vital es un derecho fundamental (innominado), porque
a partir de los derechos a la vida, salud, trabajo y seguridad social, y
del Estado social de derecho como modelo de organizaciéon politica,
la Corte encontré que podia deducirse un nuevo derecho fundamen-
tal que les reconociera a las personas en determinadas circunstancias
los elementos materiales necesarios para su desempeno fisico y so-
cial,’® por tanto esenciales para la autorrealizaciéon individual y
social.’ Tiene basicamente las siguientes caracteristicas: es un dere-
cho fundamental, es un criterio para establecer la fundamentalidad
de los derechos prestacionales, de ntcleo esencial del derecho al tra-
bajo y constituye una condicién empirica para determinar la conexi-
dad entre derechos de prestaciéon y los fundamentales.5

De manera excepcional, cuando se comprueba un atentado grave
contra la dignidad de personas pertenecientes a sectores vulnerables,5!
se les debe discriminar a su favor compensando con medidas deter-
minadas las condiciones de desamparo ¢ injusticia social, las situacio-
nes desafortunadas de “loteria natural” (Rawls)®? que les condiciona
toda la vida a ser prisioneros de su extraccion social, con las fatalida-
des correlativas que los sitGan bajo un minimo de condiciones mate-
riales de vida.®® El derecho fundamental al minimo vital es de mini-
mos porque impide que la persona caiga por debajo del nivel de vida
que le permite reconocerse y ser reconocida con igual consideracién

% Sentencia C-251/97 (M. P. Alejandro Martinez).

7 Courtis, Ch. (comp.), Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de dere-
chos sociales, Buenos Aires, Del Puerto-CELS, 2006.

5% T-597 de 1993 (M. P. Eduardo Cifuentes Muioz).

%9 Ademas de la T-426, véase T-571 del992 (M. P. Jaime Sanin Greiffenstein).

60 Arango, R., El concepto de derechos sociales..., cit.

61 ...y siempre que el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar
el apoyo material minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia
impotencia”. Sentencia SU-111/97.

62 “La distribucién natural no es justa ni injusta; no es injusto que hayan nacido
personas en sociedades con un estrato en particular. Esto son sencillamente hechos
naturales. Lo que es justo o injusto es la manera en la cual las instituciones abordan
estos hechos”. Rawls, J., 4 Theory of Justice, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1999, p. 87.

63 T-597 de 1993 (M. P. Eduardo Cifuentes Muifioz).
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y respeto.® Tiene entonces dos tipos de funciones: “remedial” confor-
me a la cual corrige situaciones violatorias de la dignidad humana, y
“compensatoria o de accién afirmativa” que procura garantizar la
igualdad material a personas o grupos marginados.5

La vulneraciéon del derecho al minimo vital, acontece fundamental-
mente en dos casos: afectaciéon de la salud y mora o falta de pago de
salarios. En la segunda situacién, la Corte ha sustentado que si bien
el no pago oportuno de la pensiéon debe reclamarse mediante proceso
ejecutivo laboral, excepcionalmente cuando el pago de acreencias la-
borales es la tnica fuente de ingresos del trabajador y de quienes de
¢l dependen —o, en el mismo sentido, cuando hay cesacién prolon-
gada de pago de las pensiones— se afecta el minimo vital porque se
impide llevar una vida en condiciones dignas.®® Por esta razon, si la
falta de pago (salario o pensiéon) vulnera un derecho fundamental co-
mo el minimo vital, la tutela es un mecanismo admisible para exigir
su cumplimiento porque ademas de proteger un derecho fundamental
violado, se evita que se vulneren otros derechos.®” La carencia de un
ingreso al que se tiene derecho por un trabajo realizado afecta la ca-
lidad de vida del trabajador y su nucleo familiar, e igualmente los
coloca en una situaciéon de indefension que justifica la intervencion
del juez constitucional.

Si bien conforme a la sentencia T-660/04 (M. P. Rodrigo Esco-
bar) el no pago prolongado del salario hace presumir la afectacién al
minimo vital, se establecieron unos criterios para probar dicha afecta-
cion.®® Deben acreditarse tanto la existencia de un incumplimiento

64 Arango, R., Derechos, constitucionalismo..., cit., pp. 59-93 y 193-218.

65 T-571 de 1992 (M. P. Jaime Sanin Greiffenstein).

66 Sobre la cuestion, véanse entre muchas otras sentencias: T-011/93 (M. P. Ale-
jandro Martinez), T-021/98 (M. P. José¢ Gregorio Hernandez), T-626/04 (M. P.
Alfredo Beltran), T-1078/05 (M. P. Jaime Cérdoba), T-308/99 (M. P. Alfredo Bel-
tran), T-259/99 (M. P. Alfredo Beltran), T-554/98 (M. P. Fabio Morén), T-737/99
(M. P. Carlos Gaviria), T-652/99 (M. P. Fabio Morén Diaz), T-384/98 (M. P. Alfre-
do Beltran), T-1001/99 (M. P. Jos¢ Gregorio Hernandez), T-148/02 (M. P. Manuel
José Cepeda), T-725/01 (M. P. Jaime Araujo), T-795/01 (M. P. Manuel José¢ Cepe-
da), T-241/00 (M. P. Jos¢ Gregorio Hernandez), T-1026/00 (M. P. Alejandro Marti-
nez) y T-818/01 (M. P. Marco Gerardo Monroy).

67 Por esta razon, la entidad respectiva a la que se le requiere por el pago, debe
desvirtuar tal presuncién conforme a la sentencia T-259/99.

68 T-148/02 (M. P. Manuel José¢ Cepeda).
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salarial como la situacion particular del solicitante por la que dicho
incumplimiento afecta su minimo vital. Es decir, si la persona posee
otro tipo de recursos para atender sus necesidades y las de su famir
lia,®” no se considera afectado el minimo vital, y por lo tanto resulta
improcedente la tutela. Como el juez tiene una especial funcion de
garantizar los derechos fundamentales, debe determinar si se configu-
ra la vulneraciéon al minimo vital que afirma de forma indiciaria el
peticionario (ST-795/01). La afectacién a tal derecho se presume si
la falta de pago es prolongada o indefinida, lo cual a su vez fue defi-
nido por la Corte como el periodo de mas de dos meses. Problemas
econémicos o presupuestales por los que eventualmente atraviese la
empresa no son considerados en tales casos justificatorios de la falta
de remuneracién debida por el trabajo.

La interpretacion sistematica de la Constitucién permite vincular el
régimen econémico de la Constitucion con el Estado social de dere-
cho para responder con la obligacién de promover la igualdad real a
partir de la efectividad de los derechos sociales. La clasificacion de
derechos entre prestacionales y no prestacionales, no es correcta. Las
libertades basicas tienen una dimension prestacional conforme lo ha
establecido la jurisprudencia.’’ Un derecho es prestacional porque
puede exigir de los poderes publicos, y en ocasiones también de los
particulares, una accién consistente en dar o hacer, la cual se deriva
del mandato contenido en una o varias provisiones constitucionales.”!
Lo esencial es que la pretension contenida en el derecho se identifi-
que con el valor de la igualdad perseguido por el derecho, ya que de
lo contrario (si el objetivo del derecho es conseguir la abstencion
de los poderes publicos) no se trata de un derecho constitucional
prestacional.””

69 Ta carga de probarlo recae sobre el demandado o el juez. (fr. sentencia
T-818/00 (M. P. Alejandro Martinez).

70" Sentencia T-595/02 (M. P. Manuel José¢ Cepeda). Sobre la discusiéon en torno al
costo de todos los derechos, y no sélo de los sociales, como se arguye frecuentemente,
véase Sunstein, C., The Cost of Rights, Nueva York, Norton & Company, 1999 (version
castellana en prensa: Buenos Aires, Siglo XXI-Igualitaria). Abramovich, V. y Courtis,
Ch., op. cat.

71 Sentencia T-116/93 (M. P. Hernando Herrera Vergara).

72 Sentencia T-571/92 (M. P. Jaime Sanin Greiffenstein).
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Si bien no hay un criterio sélido para determinar el contenido ma-
terial del derecho (suma minima de dinero, grado de educacion, tipo
de vivienda, etcétera), si se han establecido y seguido con rigor por la
jurisprudencia una serie de subreglas (Jugerodneten Normen). Por ejem-
plo, aunque el no pago oportuno de la pensiéon o del salario debe re-
clamarse mediante proceso laboral, cuando dicho pago es la unica
fuente de ingresos del trabajador y su familia, se afecta el derecho
fundamental al minimo vital porque se impide llevar una vida en
condiciones dignas. La seguridad social no esta consagrada como de-
recho fundamental en la Constitucién, pero puede adquirir rango
fundamental cuando en casos particulares su incumplimiento vulnera
o amenaza otros derechos fundamentales como la vida, la dignidad
humana, la integridad o el libre desarrollo de la personalidad. Ha
reafirmado la Corte Constitucional que hay sin duda una relacién
entre la dignidad de la persona, el derecho a un minimo vital y el
compromiso institucional para garantizar el cubrimiento de las nece-
sidades basicas insatisfechas.
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