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Resumen

Este texto busca que el lector se aproxime al nucleo del constitucionalismo
contemporaneo y su consagracion en la Constitucion Politica de 1991, en
tres escenarios. Se inicia con un referente histdrico, que tiene como punto
de partida el Estado absolutista, como punto de inflexion el Estado de de-
recho, como punto de quiebre y retroceso el Estado totalitario, y, luego de
innumerables vicisitudes, como punto de llegada, el Estado constitucional,
social y democratico de derecho. Posteriormente, se estudian las categorias
de los valores, principios, derechos, deberes y garantias constitucionales, y, a partir
de este acercamiento conceptual, se pretende generar reflexiones sobre la
justiciabilidad de los derechos sociales y el cumplimiento de los deberes que
representan la gran asignatura pendiente en el Estado social y democratico
de derecho en Colombia.
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Abstract

This text seeks to bring the reader closer to the core of contemporary consti-
tutionalism and its consecration in the Political Constitution of 1991, in three
scenarios. It begins with a historical reference, which has as its starting point
the absolutist State, as a turning point the rule of law, as a point of rupture
and regression the totalitarian State, and, after countless vicissitudes, as a
point of arrival, the constitutional, social and democratic rule of law. Subse-
quently, the categories of values, principles, rights, duties and constitutional
guarantees are studied, and, from this conceptual approach, it is intended to
generate reflections on the justiciability of social rights and the fulfillment
of the duties that represent the great unfinished business in the social and

democratic rule of law in Colombia.

Keywords: Constitution, values, principles, rights, duties, guarantees

1. Introduccion

Este capitulo es el resultado de una
noble incitaciéon académica propi-
ciada por la Decanatura de Derecho,
el Area de Derecho Publico y el Cen-
tro de Investigaciones Sociojuridicas
de la Universidad Libre. En esencia,
representa una aproximacion al ti-
tulo, el punto de partida para una
investigacion mas profunda, y busca,
como objetivo preciso,conmemorar los
treinta afnos de la Constitucion Politica
colombiana, y ayudar como pedagogia
constitucional en la transformacion y
fortalecimiento de la ensenanza del
derecho constitucional con miras a
contribuir a la excelencia académica.

Desde el deber ser constitucional,
el estudio de las garantias constitu-
cionales, concretizadas en los meca-

nismos nacionales de proteccion de
derechos, constituyen la clave parala
consolidacion de un verdadero Estado
constitucional, social y democratico de
derecho; sin embargo, en la realidad
constitucional, emergen dos grandes
asignaturas pendientes; por un lado,
el cumplimiento de los deberes de las
personas y ciudadanos, y los deberes
sociales del Estado, y, por otro lado, la
justiciabilidad de los derechos sociales
como imperativo, temas que repre-
sentan el problema de investigacion.

Asi las cosas, a modo de contextuali-
zacion, en un primer apartado deno-
minado Referente historico, se abordara
someramente la evolucion del Estado,
comenzando por el absolutista, a partir
delasrevoluciones clasicas que dieron
paso al Estado de derecho, el transito
al Estado social de derecho formal, el
retroceso representado en el Estado
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totalitario, y la esperanza, después de
la segunda posguerra mundial, con el
disefio del Estado constitucional, social
y democratico de derecho.

En el escenario colombiano, se trataran
las constituciones decimondnicas para
observar la evolucion de los derechos
y deberes, desde la Independencia
hasta la consolidacion de la Republica.

Luego, se estudiara la tematica en la
Constitucion de 1886, en cuanto a su
naturaleza dispersay débil, y la forma
como se consolida la Carta de valores,
principios, derechos, deberes y garan-
tias en el Codigo Politico de 1991, objeto
de analisis de las presentes lineas.

En una segunda parte, se analizaran,
por cuanto conectan con el tema asig-
nado, los valores y principios consti-
tucionales; y, desde una aproximacion
conceptual, se pretende llegar al efecto
deirradiacion que ostentan los valores
dentro del ordenamiento colombiano, y
los principios supralegales como me-
canismos de concrecion de los valores
superiores.

Eltercer acdapite,aligual que el cuarto,
serefiere alos derechos y deberes en
la Constitucion Politica, teniendo en
cuenta que esta segunda categoria
representa una de las grandes asig-
naturas pendientes de la sociedad
colombiana.
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Finalmente, se abordar4 el estudio de
las garantias constitucionales, con-
cretizadas en los mecanismos nacio-
nales de proteccion de derechos, por
cuanto constituyen la clave para la
consolidacion de un verdadero Estado
constitucional, social y democrético de
derecho; asi como lajusticiabilidad de
los derechos sociales como imperativo.

1.1 Objetivo general

En la conmemoracién de los treinta
anos de la Constitucion Politica de 1991,
se busca con este escrito contribuir al
fortalecimiento de la ensenanza del
derecho constitucional colombiano en
la Universidad Libre, aportando una
serie de ideas que permita a los estu-
diantes analizar la forma como se han
venido consolidando las instituciones
dogmaticas en la estructuracion del
Estado colombiano, esto es, los valo-
res, principios, derechos, deberes y
garantias constitucionales.

1.2 Objetivos especificos

- Contextualizar y conceptualizar las
diferentes categorias dogmaticas
plasmadas en la Constitucion de
1991

- Conocer la importancia de viven-
ciar los derechos y cumplir los de-
beres superiores, en cuanto nticleo
duro del constitucionalismo de la
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segunda posguerra, como Unico
camino civilizado para lograr la
paz en Colombia.

- Auscultar las diferentes garantias
y mecanismos de proteccion de de-
rechos que ofrece la Carta de 1991.

-+ Interpretar las distintas disposicio-
nes en la materia no sélo desde la
Optica de procesos tedricos, sino
también practicos.

1.3 Metodologia

Los dos primeros apartados son des-
criptivos y explicativos, mientras que
el tercero, el cuarto y el quinto son
propositivos, por cuanto se dan pautas
para el debido respeto y garantia de
los derechos, principalmente de los
derechos sociales.

Por consiguiente, se realizara un ex-
cursus, ordenado conforme a los temas
generales senalados en el resumenyy,
con el fin de que el capitulo guarde
coherencia, se acompaiiara en lo per-
tinente el desarrollo normativo, juris-
prudencial y doctrinal de los estatutos
que regulan la tematica, contenidos
en la Constitucion Politica de 1991,
con la intencion de realizar el analisis
valorativo, critico y reflexivo de sus
categorias juridicas y conceptuales.

En aras de una mayor ilustracion, la
relacion de textos y autores se detallara
de manera general al finalizar.

2. Referente historico

2.1 Del Estado absolutista al
Estado constitucional:
el transito del Estado
liberal al social y al
democratico de derecho

El tema de los derechos y deberes
humanos es consustancial a la na-
turaleza del Estado de derecho. En
efecto, mientras que, en el Estado
absolutista, los derechos no tenian
ninguna importancia para el monarca
que concentraba todo el poder, como
titular de los privilegios y por las re-
glas que lo caracterizaban —esto es,
la relacion vertical del poder politico,
por cuanto los stibditos ostentaban tan
s6lo deberes, por la justificacion de la
soberania en teorias eminentemente
teocraticas—, en el Estado de derecho
clasico, los derechos y deberes, en
especial a partir de las revoluciones
demoliberales, que tienen un referente
obligado enlas declaraciones inglesas,
estadounidenses y en la Revolucion
francesa, representan el nucleo de la
organizacion politica.

Sin embargo, es a partir del Estado
constitucional de la segunda posgue-
rra mundial que se puede hablar del
proceso de constitucionalizacion de los
derechos fundamentales; de ahi que, al
respecto, se afirme que el siglo XIX fue
el de las declaraciones; el siglo XX, el de
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las constituciones; y el siglo XXI, el de
las convenciones.

Un dato historico para entender este
proceso de constitucionalizacion de
los derechos fundamentales, propios
de la Edad Moderna o del tiempo de
los derechos, lo proporciona Gerald
Stourzh, quien, como se cit6 en Cruz
Villalén (1989), afirma lo siguiente:

Por el mismo (el concepto de ‘cons-
titucionalizacion de los derechos
individuales’) se entiende la incor-
poracion de derechos subjetivos en
normas formalmente basicas, las
constituciones o sus precedentes,
que se sustraen a la disponibilidad
del legislador ordinario, al encon-
trarse sometidas a un procedimien-
to de reforma agravado, amending
power o, incluso, a un mandato de
inmutabilidad. Sélo en virtud de
esta incorporacion, es decir, cons-
titucionalizacion, devienen los ‘de-
rechos fundamentales’, en sentido
estricto, esto es, derechos que, en el
curso del desarrollo constitucional
posterior, van a poder ser invocados
y alegados en un procedimiento de
control de constitucionalidad. (p.43)

2.2 Constituciones
decimononicas
en Colombia: de
la Independencia
ala Republica

Este proceso, en el ambito del cons-
titucionalismo colombiano, adquiere
unos matices interesantes, en la
medida en que la incorporacion
de derechos en las constituciones
del periodo republicano represento
todo un imperativo; se observan
catalogos enlas de1821,1830,1832,
1843, 1853, 1858, 1863, 1886 vy,
naturalmente, en la de 1991, que
no soélo se limita a ampliarlos, sino
también a crear garantias y varia-
dos mecanismos de proteccion que
imprimen una identidad propia.

En efecto, teniendo en cuenta lo dis-
puesto en el articulo 16 de la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, cabe recordar que
toda sociedad en la cual no esté esta-
blecida la garantia de los derechos ni
determinada la separacion de poderes
carece de Constitucion; las libertades
fundamentales fueron consagradas
enlas constituciones provinciales que
precedieron la vida de la Republica
como nacion independiente. Algunas
de estaslibertades fundamentales son
lalibertad de circulacion, pensamiento,
reunion, el escoger profesion u ofi-
cio, la libertad personal, la intimidad,
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la libertad de garantias procesales,
propiedad y seguridad, entre otras.

En este periodo, se expidieron las
constituciones senaladas, diversas
constituciones estatales, muchas
provinciales; cada una de ellas con
caracteristicas diferentes.

Enrelacion con los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre, estos
se van reconociendo a los habitantes
del territorio y se van limitando los
poderes de los gobernantes, aunque
este avance no sea lineal ni esté exento
de retrocesos temporales. Se observan
constituciones garantistas y progresis-
tas en la materia, como las de 1853 y
1863, pero también autoritarias, como
las de 1843 y 1886.

2.3 La Constitucion de 1886 y
sus principales reformas

A diferencia de la Constitucion de 1991,
la de 1886, que le precede de manera
inmediata, a pesar de que contemplaba
la tematica de los derechos, no contaba
con unos catalogos tan amplios y unos
mecanismos de proteccion tan expe-
ditos. En efecto, se dice que la anterior
Constitucion se basaba en mecanismos
autoritarios, en su afan por darle for-
ma y estructura organica al Estado.
En cambio, la Constitucion vigente es
garantista, puesto que consagra una
serie de categorias dogmaticas propias

de un Estado constitucional, social y
democratico de derecho.

En otras palabras, la Constitucion
de 1886 refunda el Estado colombia-
no sobre los principios de autoridad,
centralismo, recorte de derechos y
adopcidn oficial de la religion catdli-
ca como guia espiritual de la Nacion.
Ademas, fortalece el poder ejecutivo
y establece un periodo presidencial
de seis anos; se otorga al presidente
la facultad de decretar el estado de
sitio mediante la aplicacion del art. 121.

Esta Constitucion tuvo importantes
reformas: en 1910, se suprime la pena
de muertey, en 1936, se incorporaron
derechos sociales. El plebiscito de 1957
le permite por primera vez a la mujer
ejercer el derecho al voto (derecho
politico), que habia sido reconocido
tres anos antes.

2.4 El proceso constituyente
para la consolidacion
de la carta de
valores, principios,
derechos, deberes y
garantias de 1991

La mayor virtud del actual manual
de convivencia de los colombianos
radica en la consagracion de valores,
principios, derechos, deberes y ga-
rantias de orden superior, necesarios
parala construccion de un verdadero
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Estado social de derecho, en oposicion
a los fundamentos que inspiraban la
anterior Constitucién de 1886, que
no se preocupo por la consagracion
y proteccion de estos.

El nuevo paradigma se proyecta, pa-
raddjicamente, después de la Segunda
Guerra Mundial, con las constitu-
ciones de posguerra; por ejemplo,
la Constitucion italiana de 1948, la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, la
francesa de 1958, la espanolade 1978,
y la colombiana de 1991.

En este sentido, era necesario que el
pueblo colombiano renovara el pacto
social y politico para afrontar la nueva
realidad en lo social, econdmico y po-
litico; lo cual, en efecto, se lleva a cabo
a través de un proceso, iniciado con
el movimiento de la séptima papeleta,
que, lamentablemente, no conté con la
suficiente participacion que seanhelaba,
peroque, sinembargo, produjo una Carta
Politica cuya mayor fortaleza radica,
precisamente, en introducir el ntcleo
del constitucionalismo contemporaneo.

Y es que la expedicion de una nueva
Constitucion, después de 105 afios de
vigencia de la Constitucion de 1886,
obedece a varios cambios en el pais.
Los factores principales que generaron
este cambio fueron los siguientes:

- El sistema excluyente del Frente
Nacional

- Eldesprestigio del Congreso

- Laviolencia generalizada

- Ladebilidad del sistema de justicia
- Elestancamiento de la democracia

Para llegar a la expedicion de la Cons-
titucién de 1991 se pasa por un proceso
que serd explicado y que incluye estos
elementos:

- La séptima papeleta
+  ElDecreto-Ley 927 de 1990
- ElDecreto 1926 de 1990

+  Laeleccion de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente

- Latarea constituyente

En efecto, la nueva Constitucion fue
proclamada solemnemente el 4 de julio
de 1991y, a diferencia de la Constitu-
cién de 1886, consagra un amplio ca-
talogo de valores, principios, derechos,
deberes y garantias fundamentales
relacionados con la dignidad de la
persona.

Por considerarlo de vital importancia,
esnecesario hacer unrepaso del proce-
so en cuestion. Alrespecto, Velasquez
Turbay (1998), basado en el hecho de
que el control de constitucionalidad es
un mecanismo orientado a garantizar
eimponer la superioridad de la norma
constitucional, manifiestalo siguiente:

Sobre la naturaleza del control de
constitucionalidad, realmente no
hay acuerdo entre los autores. Para
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algunos, es un control de caracter
politico; para otros, es un control
de caracter juridico, un control de
legalidad. La verdad es que los tri-
bunales e instancias encargados
del control de constitucionalidad
se comportan con un doble carac-
ter: juridico y politico; si la Corte
Suprema de Justicia decidié actuar
de acuerdo con el orden juridico y,
frente al acto que convocé a una
asamblea constituyente (Decreto
de Estado de Excepcion 1926/90),
debid, necesariamente, declarar su
inconstitucionalidad, sin embargo,
en ejercicio del control de constitu-
cionalidad, considerd politicamente
necesaria la convocatoria de una
asamblea constituyente (conside-
racion fundada en el voto de dos de
sus miembros), como un mecanis-
mo suficiente que permitio medir
la voluntad colectiva, ejercer un
control politico de la Constitucion
vigente [...].

Esto alude al hecho sui generis co-
nocido como el movimiento de la
séptima papeleta, que dio lugar a la
conformacion de la Asamblea Nacional
Constituyente encargada de redactar
la actual Constitucion de 1991.

Vale la pena observar el proceso. Du-
rante la fase final del tramite de la re-
forma constitucional promovida por el
gobierno del presidente Virgilio Barco,
se propone, en diciembre de 1989, con-

vocar aun “Referendo extraordinario
por lapaz y lademocracia”, que deberia
realizarse el 21 de enero de 1990 para
consolidar los acuerdos de paz con el
movimiento insurgente del M-19. La
presion violenta del narcotrafico para
que, con ocasion de esta consulta, el
pueblo se pronunciara también sobre
la extradicion, obligd al Gobierno a
hundir la totalidad del proyecto.

A comienzos de 1990, estudiantes de
varias universidades del pais impulsa-
ron la inclusion de una séptima papele-
taenlos comicios del 11 de marzo de ese
mismo ano paraapoyar la convocatoria
de unaasamblea constituyente;a pesar
de que este mecanismo de reforma
constitucional no estaba autorizado
en la Constitucion de 1886, vigente
para la época, y contrariaba una ex-
presa prohibicién constitucional (art.
13 del plebiscito de 1957). El respaldo
a esta iniciativa, con algo mas de dos
millones de votos que informalmente
fueron escrutados, cred una situacion
de facto, que el Gobierno implementd
mediante el Decreto 927 de 1990, por
el cual se facultd a la organizacion
electoral para contabilizar los votos
que se depositaran en las elecciones
presidenciales del 27 de mayo de 1990
para expresar apoyo o rechazo a la
posibilidad de convocar una asamblea
encargada dereformar la Constitucion.

Posesionado César Gaviria como pre-
sidente de la Republica, expidid, en
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ejercicio de las facultades de estado
de sitio, el Decreto 1926 de 1990, por
el cual se fijaba el temario sobre el
cual debia versar la reforma de la
Constitucion, y se convocé a los co-
lombianos para que el 9 de diciembre
de 1990 eligieran a los miembros de la
Asamblea. Alrevisar la constituciona-
lidad del Decreto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sentencia del 9 de octubre
de 1990, dispuso que la Asamblea
Constituyente,como drgano habilitado
para ejercer el poder constituyente, no
tenia limites en sus competencias, y
declard, en ese sentido, la inexequi-
bilidad del Decreto en lo relativo a
que, al fijarle temario a la Asamblea,
le restringia sus atribuciones; en lo
demas, se anuncio su exequibilidad.
De esta manera, la Asamblea quedd
facultada parareformar integramente
la Carta Politica, como, en efecto, lo
hizo al afo siguiente, cuando expidié
la Constitucion objeto de estudio.

Para un sector de la doctrina cons-
titucional, la sucesion de las tres vo-
taciones que, a partir de la séptima
papeleta, sacaron avante el propdsito
de elegir una Asamblea Constituyente
parareformar la Constitucion, ha sido
interpretada como un verdadero ple-
biscito, en donde el cuerpo electoral
cred una situacion de facto, de reso-
nante importancia politica, y superé
todos los obstaculos que impedian
introducir un mecanismo de reforma
constitucional atipico; y se otorga la

facultad de elegir una Corporacion que
se encargaria de expedir una nueva
Constitucion.

Por su parte, retomando el tema del
control de la constitucionalidad, Velas-
quez Turbay (1998) resaltalo siguiente:

Enresumen, tenemos que, al tiempo
de los controles propiamente juri-
dicos, existen controles politicos
de constitucionalidad. Los meca-
nismos de control constitucional
plantean una problematica sobre
su naturaleza: se trata de una na-
turaleza juridica o de una natura-
leza politica. Ante la necesidad de
que el ordenamiento legal se halle
en correspondencia con el orde-
namiento constitucional, viene a
presentar un problema solo resuelto
de manera imperfecta; la primera
solucion consiste, histéricamente,
en reconocer a los organismos de
control una capacidad para revisar
las leyes con respecto a la Consti-
tucion por vicios de forma, es decir,
por vicios en su procedimiento de
elaboracion; mas estaba vedado a
los organismos encargados de la
guarda de la Constitucion el cono-
cer sobre el contenido mismo de la
ley, enrazon de que este contenido
ha sido interpretado de manera
acorde con la Constitucion por los
poderes democraticos del Estado.
Hemos visto cdmo la legislacion,
en el Estado moderno, es, funda-
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mentalmente, el resultado de un
acuerdo entre el poder ejecutivo
y los 6rganos de representacion
nacional, es decir, los congresos o
parlamentos. Como estos érganos
representan la voluntad politica de
la sociedad, renovada de tiempo en
tiempo, en los sucesivos procesos
electorales, no es légico que ese
congreso y ese gobierno, cuando
creen interpretar la Constituciony
desarrollarla, puedan encontrar un
limite en otro érgano del Estado, que
no tiene lamisma autoridad politica.
Por eso, en cuanto a los contenidos,
la primera aproximacion al control
de constitucionalidad fue la de ne-
gar ese control de los contenidos
materiales de la ley. Pero surge alli
un problema fundamental: cémo
asegurael Estado que lamayoria de
las normas de la Constitucion, que
no sonnormas de procedimiento, se
encuentren a salvo, no sean contra-
riadas por la legislacion ordinaria?
Enesencia, este asunto involucra el
problema de la libertad; la libertad
es la justificacion ultima del cons-
titucionalismo [...]. De aqui, y por la
necesidad de garantizar lalibertad
consagrada en la Constitucion, el
control de constitucionalidad ha
venido a parecer como un control
politico.

3. Valores y principios
superiores

3.1 Aproximacion conceptual

El sistema axioldgico conecta de ma-
nera particular los valores, princi-
pios, derechos, libertades publicas,
deberes y garantias constitucionales.
Por consiguiente, es preciso realizar
una breve aproximacién normativa
con el fin de constatar como los va-
lores de libertad, justicia, solidaridad,
igualdad, participacion y pluralismo
politico, comprendidos en la dignidad
humana (Corte Constitucional, 2019),
como valor superior, en esencia, co-
rresponden al ntcleo duro del Estado
constitucional (Lépez Pina, citado por
Peralta Martinez, 1999).

En efecto, en Colombia, el pueblo,
en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccion de Dios, y
con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacidn y asegurar a sus integrantes
la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento,
lalibertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econo-
mico y social justo, y comprometido a
impulsar la integracion de la comuni-
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dad latinoamericana, decretd, sanciond
y promulgé la Constitucion de 1991,
segun reza el preambulo.

La Corte Constitucional, al referirse a
la parte dogmatica del ordenamiento
superior, expresa que estas normas
o principios condensan la filosofia
politica que inspira el disefio institu-
cional protegido por el Codigo Politico
y, por tanto, representan los principios
esenciales que irradian todo el orde-
namiento constitucional y condicionan
la accion de todas las autoridades, en
general, y del legislador, en particular
(Corte Constitucional, 2002). Emergen
asi, como principios constitucionales,
entre otros, la legalidad, la responsabi-
lidad, el interés general, la supremacia
dela Constitucion, la soberania popu-
lar, la division de poderes, la buena fe
y la seguridad juridica.

Se observa, entonces,como lalibertad,
lajusticia, la solidaridad, laigualdad y
la dignidad humana traducen valores
fundamentales del Estado constitu-
cional colombiano. En primer lugar,
porque conectan con sus idearios,
representados en servir a la comu-
nidad, promover la prosperidad ge-
neral y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; fa-
cilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectany enla vida
econdémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacion; defender la

independencia nacional; mantener
la integridad territorial y asegurar
la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo. En segundo lugar,
porque vinculan los poderes publi-
cos en cuanto a su materializacion,
pues no hay que perder de vista que
constituyen larazon de ser del Estado
constitucional.

En este orden de ideas, es preciso re-
cordar que la Constitucion colombiana
consagra toda una tabla de directrices
de orden dogmatico, orientadoras
de la sociedad —valores y principios
constitucionales—, concretizadas por
ellegislador en cuanto adquieren valor
normativo. Asilas cosas, los derechos
fundamentales han de ser entendidos
con ese puntual significado, es decir,
como verdaderos principios suprale-
gales, maxime si se observa el poder
de irradiacion que tienen sobre todo
el ordenamiento juridico, como se vera
a continuacion.

3.2 Efecto de irradiacion
y mecanismo de
instrumentalizacion
del ordenamiento
juridico colombiano

Larazonde ser del Estado constitucio-
nal, social y democratico de derecho
radica en garantizar los derechos y
libertades fundamentales de los aso-
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ciados, sin duda, la clave o nucleo del
actual constitucionalismo; para ello, la
organizacion politica cuenta con una
estructura derivada de la supremacia
de la Constitucion y la division de
poderes, como postulados basicos.

Evidentemente, la norma suprema que
representa la Constitucion colombiana
de 1991 establece los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, y determina
sus funciones y competencias, acordes
con una clara separacion; lo cual se
corresponde con el contenido de la
Declaracion francesa de Derechos del
Hombre, de1789: “Toda sociedad en la
guenoestéasegurada lagarantia de los
derechos ni determinada la separacion
de poderes carece de Constitucion”.

Asimismo, el Cédigo Politico del Esta-
do constitucional, como conjunto dog-
matico de valores, principios y normas
de caracter metajuridico, axiologicoy
ético, irradia de forma determinante
todo el ordenamiento juridico, y vin-
cula de manera especial a los poderes
publicos, a través de la consagracion
de los derechos como fundamento y
limite de la accion estatal.

4. Derechos humanos

Antes de cualquier analisis, es indis-
pensable verificar unacercamiento al
origen de las categorias dogmaticas
objeto de estudio. Al respecto, es preci-

so senalar que su génesis es discutible.
Por limitaciones espaciotemporales, no
serealizara un estudio profundo sobre
ello, lo cual no es dbice para hacer un
breve acercamiento al debate doctrinal
propiciado por Ferrajoli y Bovero, no
sinantes comentar la posicion de Alexi
(2003), quien senala lo siguiente:

Los origenes de los derechos fun-
damentales se remontan muy atras
en el tiempo. Basta conrecordar la
declaracion de semejanza a Dios del
Génesis 1,27: «Dios cred al hombre
a su imagen, a imagen de Dios lo
cred»; la neotestamentaria declara-
cién de igualdad que formula Pablo
ensu Cartaalos Galatas 3, 28: «No
hay judio ni griego, no hay varénni
mujer, pues todos vosotros sois uno
en Cristo Jesus»; el pensamiento
igualitario cosmopolita de la Stoaq,
por ejemplo, en el «Son esclavos, pero
también son hombres», de Séneca;la
idea medieval de la dignitas humana,
de la dignidad humana; las ideas
de la Reforma sobre el sacerdocio
de todos los fieles; y, en fin, sobre
todo la moderna teoria del Estado
de pensadores como Locke, Pu-
fendorf, Montesquieu y Kant, que
transito desde el reino de las ideas
hacia el mundo de la historia, por
vez primera, de forma completa, en
la América de 1776, con la Virginia
Billof Rights,y,en Francia,en1789,
con laDeclaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano.
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Por su parte, Ferrajoli (2001), en su
polémico articulo sobre los derechos
fundamentales, comenta:

[..] Almenos, en Occidente, desde
el derecho romano, siempre han
existido derechos fundamentales,
si bien la mayor parte limitados
a clases bastante restringidas de
sujetos. Pero han sido siempre las
tres identidades —de persona, ciu-
dadano y capaz de obrar— las que
han proporcionado —es cierto que
con la extraordinaria variedad de
las discriminaciones de sexo, etnia,
religidn, censo, clase, educacion
y nacionalidad con que, en cada
caso, han sido definidas— los pa-
rametros de la inclusion y de la
exclusion de los seres humanos
entre los titulares de los derechos
y, por consiguiente, de suigualdad
y desigualdad.

En contrapunto, Bovero, citado por
Ferrajoli, considera lo siguiente:

[..] recuperando el significado de
este adjetivo (fundamentales) que
se vincula de manera mas directaa
la que Bobbio ha llamado la «revolu-
cién copernicana» delamodernidad
juridicay politica, y poniéndolo, in-
cluso, en un primer plano, la misma
propuesta tedrica de Ferrajoli rela-
tiva a los derechos fundamentales
podria adquirir mayor fuerza de
persuasion, sin necesidad de mo-

dificacion alguna. Podria, incluso,
mantenerse, en un cierto sentido, la
pretension de validez general de la
definicion: en el sentido de que los
ordenamientos premodernos, como
los de tipo totalitario, resultarian
rigurosamente definidos como ca-
rentes de derechos fundamentales.

Bovero trae a colacion el texto de Bob-
bio Eltiempo de los derechos, del cual, en
Su opinidn, se pueden extraer varias
indicaciones. En primer lugar, que los
derechos tienen un tiempo, que no se
trata de entidades naturales eternas,
sino de fendmenos que pertenecen
al mundo histdrico, y en este deben
ser ubicados y estudiados; en suma,
pertenecen a una determinada época
histdrica.

Ensegundo lugar, que no es estricta-
mente indispensable aiadir un adjetivo
al sustantivo derechos para entender de
qué clase se esta hablando. En otras
palabras, segun el libro citado, no se
trata de derechos en general, de todo
tipo, sino de una determinada especie
cuya concepcion, reivindicacion y re-
conocimiento positivo caracterizaala
Edad Moderna; por ello considerada y
redefinida por Bobbio como el tiempo
de los derechos.

Derechos que no se derivan de la
existencia de determinados deberes
l6gicamente anteriores a ellos, sino
que, al contrario, son concebidos como
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originarios y, por tanto, fundadores
respecto de una ciertaclase de deberes,
que se derivan logicamente de ellos,
por cuanto participan de las concep-
ciones juridico-politicas modernas que
consideran preeminente la dimension
atributiva y otorgan prioridad légica
al derecho sobre el deber e, incluso,
sobre todo el c6digo de deberes.

Son los derechos que el individuo
puede reivindicar ante, contra y en
relacion con la colectividad y con el
poder que le gobierna: son los dere-
chos fundamentales; y lo son, segun
el autor, no porque tengan un sélido
fundamento, sino porque son asu-
midos como fundamento de todo un
orden juridico-politico en las Cartas
Politicas propias de un Estado cons-
titucional (2001).

Ahora bien, independientemente de la
posicion que se adopte, y siguiendo la
linea conceptual esbozada por Peralta
Martinez (1994), se coincide en que la
nocion de los derechos y libertades
fundamentales es de raiz claramente
occidental, de modo que el concepto
de libertad personal frente al poder
publico debe ser referido al ambito
histdrico-cultural de Occidente.

En este orden de ideas, la naturaleza,
el modo de ser, lo que caracteriza
decisivamente al Estado constitucio-
nal como forma actual del Estado de
derecho es el establecimiento de los

siguientes principios, derivados del
postulado basico de la supremacia de la
Constitucién (Ferrajoli, 2001): el poder
constituyente popular, la separacion
de poderes que determina el control de
estos, laindependencia e imparcialidad
de los tribunales, la proteccion de la
libertad en sus diferentes ambitos
(libertad de conciencia), la garantia de
los derechos civiles y politicos de los
ciudadanos, el caracter personalista,
el pluralismo ideoldgico-religioso, la
laicidad, el estado de cultura, la opinion
publica libre, el comportamiento con-
forme ala concienciay la democracia
constitucional.

Por su importancia y conexion con el
tema de derechos y deberes, es preciso
pasar revista a algunos de ellos.

4.1 La separacion de poderes
y la independencia
de los tribunales

La Carta Politica, por cuanto es rigida
y cuenta con vocacion de permanencia,
tiene la virtualidad de someter al poder;
es el acatamiento de la Constitucion
por parte de este, por cuanto es fruto
de la autodeterminacion de la socie-
dad politica, cuya funcion deriva del
principio de separacion y control de
poderes, y cuyo fin ultimo se traduce
en garantizar las libertades individua-
les y los derechos fundamentales de los
asociados, partiendo delalegitimacion
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deunaserie de valores que representan
su fundamento ético: vida, convivencia,
trabajo, conocimiento, paz, libertad,
igualdad y justicia.

Asi, el art.113 superior dispone que son
ramas del poder publico la Legislativa,
laEjecutivay la Judicial, y, ademas de
los 6rganos que las integran, existen
otros, autonomos e independientes,
para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado; se indica, a su
vez, que los diferentes drganos tienen
funciones separadas, pero colaboran
armonicamente para la realizacion de
los fines detallados en el art. 2 superior.

4.2 La libertad

La verdadera comprension del Estado
constitucional esta en entender la
libertad como valor superior y funda-
mento ultimo del constitucionalismo
moderno. En este contexto, emerge la
libertad de conciencia como “derecho
fundamental de la persona, que se
despliega genéricamente en el con-
junto sistematico de los derechos in-
dividuales objeto de reconocimiento
constitucional”.

En cuanto derecho subjetivo, afirma
Llamazares Fernandez (citado por
Peralta Martinez, 1994), la libertad
incluye tres niveles de realizacion

juridico-constitucional con respecto,
esencialmente, a su doble dimension
interior y exterior:

[..] a) libertad para tener unas u
otras convicciones, creencias, ideas
uopiniones, lo que supone, también,
elderechoalaformacionenlibertad
de la propia conciencia; b) libertad
para expresarlas, asi como para
transmitirlas, propagarlas o ense-
narlas;c) libertad para comportarse
de acuerdo con tales convicciones,
creencias, ideas u opiniones, asi
como a no ser obligado a compor-
tarse en contradiccion con ellas.

Pues bien, en un Estado social de
derecho fuertemente personalista,
como corresponde constitucionalmen-
te al colombiano (Corte Constitucio-
nal, 2002), la libertad de conciencia
representa un parametro basico de
comprension, por cuanto le determina
como imperativo la materializacion
de la dignidad de la persona y el li-
bre desarrollo de su personalidad.
La mayor o menor eficacia depende
de la cristalizacion de dos aspectos
fundamentales:

i. De cada una de sus precisas mani-
festaciones: Libertad de expresion,
opinidn, ideolégica, de asociacion poli-
tica, informacion, ensefianza, catedra,
religiosa y de cultura;
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ii. Del derecho a comportarse de acuer-
do con la propia conciencia, ambito en
el que las objeciones de conciencia
devienen como imperativo.

Una aproximacion normativa a la li-
bertad como fundamento del consti-
tucionalismo actual se encuentraen el
preambulo citado, y en el articulo 16, al
considerarla como derecho fundamen-
tal, cuando se indica que toda persona
tiene derecho al libre desarrollo de su
personalidad, sin mas limitaciones
que el respeto de los derechos de los
demas y el del ordenamiento juridico.
En suma, este valor forma parte del
catalogo axioldgico a partir del cual
se deriva el sentido y la finalidad de
las demas normas del ordenamiento
juridico (Corte Constitucional, 1992a).

4.3 Democracia constitucional

ElEstado constitucional se caracteriza,
asimismo, por el establecimiento de
unos poderes publicos, en funcion
de los derechos individuales; criterio
que exige que esos poderes se deter-
minen por la decisién mayoritaria de
los ciudadanos, a partir del ejercicio de
sus derechos politicos, es decir, los po-
deres como emanacion de la voluntad
popular (Corte Constitucional, 1992a).

En este contexto de la participacion
ciudadana, la Constitucion de 1991 es
prolija. En efecto, desde el preambulo

se observa el caracter democratico y
participativo que la inspira, asi como
en el articulo primero, al establecer
que Colombia es un Estado social de de-
recho, organizado en formade Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia
de susentidades territoriales, democrdatica,
participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el tra-
bajo y la solidaridad de las personas que
laintegran, y enla prevalencia del interés
general; ademas de que la soberania
reside exclusivamente en el pueblo,
del cual emana el poder publico. Es
ilustrativo también el contenido del
articulo 40, segun el cual todo ciuda-
dano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del
poder politico, a través de un catalogo
amplio de mecanismos de participa-
cion, que puede ejercer el pueblo, en
ejercicio de su soberania.

Consecuentemente, el tema de los
sistemas electorales en esta materia
adquiere una connotacion particular,
en especial cuando se trata de deter-
minar el que mejor se adapta al Estado
constitucional, en el entendido de que
la democracia constitucional senala
sus derroteros (Alexy, 2003).

Alrespecto, resultailustrativouncuadro
comparativo derivado de los plantea-
mientos de Peralta Martinez (1994),
que representa el sistema de formula
electoral en Inglaterra y Espana. Cabe
compartir laafinidad con el sistema in-
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glésy estadounidense; respectivamente,
sistema electoral mayoritario y demo-
cracia presidencialista. En Inglaterra,
sistema mayoritario, de distritos reduci-
dos, concentrado, donde elrepresentante
encarna la colectividad, uninominal (un
solonominado), se personalizaal elegido;
acercamiento elector-elegido, ciudada-
nos por distrito, sin intermediacion, con
grandes controles, legitimacion del Par-
lamento, democracia constitucional pura,
Parlamento controlado sin listas y con
candidatos transparentes. Es claro que
el candidato que representa el partido
debe ser el mejor. Es un sistema que se
tomaen seriolarepresentacion, derivado
de la tradicion de la Monarquia Parla-
mentaria, y que favorece la estabilidad
gubernamental, porque los partidos mas
votados aseguran la mayoria.

En Espana, sistema proporcional con
distritos mas amplios, se disemina
la representacion, pues el represen-
tante personifica al partido politico.
El sistema es plurinominal (varios
nominados), de listas cerradas, con
desafeccion del representante-repre-
sentado. En suma, ctipula de partido
con intermediacion, sin controles, en
donde se deslegitima al Parlamento
por el sistema de partitocracia o cu-
pulocracia; manejo del Parlamento
por listas cerradas y bloqueadas, en
el que los candidatos, en ocasiones, no
corresponden a los mejores, es decir,
no se toma en serio la representacion,
lo cual genera inestabilidad porque

la mayoria en el Parlamento se com-
pone de pequefios grupos. En suma,
se forman partidos politicos bisagra,
lo que hace, en opinién del autor, que
el partido de gobierno acuda a los
partidos minoritarios e hipoteque su
proyecto politico.

En Colombia, el art. 260 superior es-
tablece que los ciudadanos eligen de
forma directa al presidente y al vi-
cepresidente de la Republica, y a los
senadores, representantes, goberna-
dores, diputados, alcaldes, concejales
municipales y distritales, miembros de
las Juntas Administradoras Locales,
y en su momento, a los integrantes
de la Asamblea Constituyente y de-
mas autoridades o funcionarios que
la Constitucion senale; se trata de un
sistema electoral de circunscripcion
nacional y territorial.

Peralta Martinez (2004) sefiala que
la férmula politica denominada demo-
cracia presidencialista, establecida por
primera vez en la Constitucion Federal
de los Estados Unidos de Norteamé-
rica, es la que mejor garantiza, en la
practica, lamas efectiva separacion 'y
control de poderes publicos.

4.4 Garantia de derechos

La circunstancia de que el tema sera
estudiado con mas detenimiento en el
apartado 5 exime, en este momento, de
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hacer mayores comentarios, lo cual
no es Obice para senalar que, al ser
el Estado social de derecho el campo
de accién y nucleo de irradiacion
de los derechos fundamentales, es
claro que el auténtico Estado cons-
titucional es aquel capaz de consa-
grarlos, garantizarlos y protegerlos;
como presupuesto sine qua non de
la dignidad de la persona, maxime
cuando estos representan para acguel
su fundamento y limite, su razén de
ser, el elemento interpretativo de su
Constitucion y el dogma juridico,
politico y axiolégico.

4.5 Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales corres-
ponden al género de los derechos
humanos (Constitucién espafiola,
art.10) y, de acuerdo con Lucas Ver-
du (2002), son aquellos postulados
universales basados en la dignidad
del hombre, fundados en valores su-
premos, que se imponen a los poderes
publicos nacionales e internacionales,
promotores del desarrollo pleno de la
humanidad.

Con base en la definicion dada por
Cruz Villalon (1989), se trata de de-
rechos subjetivos, ya que permiten a
su titular exigir proteccion ante la
vulneracién por parte de los pode-
res publicos y privados, y derechos
fundamentales, en cuanto encuentran

reconocimiento en la Constitucion,'y
enlamedida en que de este reconoci-
miento se deriva alguna consecuencia
juridica. Mencion especial merece el
contenido del articulo 86 de la Consti-
tucion Politica, en el que se establece
la procedencia de la accion de tutela
contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico, o
cuya conducta afecte grave y directa-
mente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefen-
sién (eficacia frente a terceros).

Sin duda, se esta en presencia de
categorias técnico-juridicas dirigidas
areformular en normas positivas las
exigencias mantenidas por la teoria
delos derechos naturales, y aafirmar
determinadas libertades del individuo
frente al poder estatal; son derechos
de libertad, por cuanto conllevan ex-
pectativas negativas o prohibiciones
de interferencia del Estado (Peralta
Martinez, 2004).

Asi, este conjunto de derechos fun-
damentales, al estar consagrados
en la Constitucion, goza de las pre-
rrogativas maximas que el ordena-
miento superior les tiene reservado:

' Ferrajoli los define como aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente
atodos los seres humanos, estando dotados
del estatus de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar (De Cabo
de la Vega y Pisarello, 2001).
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vinculacion a los poderes publicos,
reserva de ley, limitacion en virtud
deley, tutelajudicial efectiva, eficacia
frente a terceros.

Vale la pena observar algunas de
ellas: la vinculacion general en cuanto
al legislador ordinario, como rigida
y total, pues compromete a todos los
poderes; la eficacia directa, por cuanto
son derechos operativos, eficaces y
accionables, incluso sin que medie ley
quelos reglamente; el contenido esencidl,
que conlleva el respeto, por parte del
legislador, de su nucleo esencial, en
el momento de regular su ejercicio
(Constitucidn espariola, art. 81), acti-
vidad que s6lo puede desarrollarse a
través de ley estatutaria, so pena de
la sancion de inconstitucionalidad; y,
finalmente, la tutelajudicial, ya que goza
de las garantias propias de todo dere-
cho fundamental: accion supralegal de
tutela en las condiciones establecidas
en el articulo 86 de la Constitucion
Politica de 1991.

La importancia de los derechos fun-
damentales de libertad se deriva, asi-
mismo, de su clasificacion dentro del
texto constitucional. Cabe abordar la
cuestion a partir de los dos siguientes
criterios:

De acuerdo con el criterio topogrdfico,
se ubican en la Constitucion, en el
titulo 11, de los derechos, las garantias
y los deberes, capitulo primero, de

los derechos fundamentales, y re-
presentan, en esencia, el derecho a
la vida (art. 11); a no ser sometido a
desaparicion forzada, a torturas ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (art. 12); el derecho a la
igualdad ante laLey, a oportunidades
y a la no discriminacion (art. 13); el
derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica (art. 14); el derecho
a la intimidad personal y familiar, al
buen nombre y a conocer, actualizar
y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos
de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas (habeas data) (art.
15); el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (art. 16); la prohibicion
de esclavitud, servidumbrey trata de
seres humanos (art. 17);lalibertad de
conciencia (art. 18);1alibertad de cultos
(art. 19); la libertad de expresar y di-
fundir el pensamiento y las opiniones,
la de informar y recibir informacion
veraz e imparcial y la de fundar medios
masivos de comunicacion (art. 20);
el derecho a la honra (art. 21); la paz
como derecho y deber de obligatorio
cumplimiento (art. 22); el derecho de
peticion (art. 23); el derecho a circular
libremente por el territorio nacional, a
entrar y salir de él y a permanecer y
residenciarse en Colombia (art. 24); el
derecho al trabajo (art. 25);1a libertad
de escoger profesiony oficio (art. 26);
y lalibertad de ensenanza, aprendizaje,
investigacion y cétedra (art. 27).
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Igualmente, el derecho a no ser mo-
lestado en la persona o familia ni re-
ducido a prision o arresto ni detenido
ni que el domicilio sea registrado sino
en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las
formalidades legales, y por motivo
previamente definido en la Ley (toda
personaeslibre) (art. 28); el derecho a
un debido proceso tanto en actuaciones
judiciales como administrativas (art.
29); el habeas corpus (art. 30); el dere-
cho de impugnacion y consulta (art.
31); el derecho a no declarar contra si
mismo (art. 33); la prohibicion de las
penas de destierro, prision perpetua
y confiscacion (art. 34); el derecho a
no ser extraditado por delitos politicos
(art. 35); el derecho de asilo (art. 36);
elderecho de reunion y manifestacion
publicay pacifica (art. 37); el derecho
delibre asociacion (art. 38); el derecho
aconstituir sindicatos y asociaciones
(art. 39); y el derecho a participar en
la conformacion, ejercicio y control
del poder politico (art. 40).

Por pertenecer al primer grupo de
derechos, tienen adscritas mayores
garantias.

De acuerdo con el criterio generacio-
nal, es decir, conforme aparecen y se
desarrollan en la historia del Estado
constitucional, pertenecen a la ca-
tegoria de derechos de libertad o de
primera generacion, comogquiera que
se presentan dentro del contexto del

constitucionalismo moderno; por con-
siguiente, son derechos individuales,
subjetivos, de estatus negativo, pues
implican una abstencion por parte del
Estado, expectativa negativa de no su-
frir lesiones, de exigencia directa, que
genera obligaciones de resultado para
la organizacion politica, por cuanto
esta en la obligacion de consagrarlos,
garantizarlos y protegerlos.

4.6 Derechos econdmicos,
sociales y culturales

Siguiendo el criterio topografico, se
ubican en la Constitucion, en el titulo
11, de los derechos, las garantias y los
deberes, capitulo segundo, de los dere-
chos sociales, econdmicos y culturales.

De acuerdo con el criterio generacional,
es decir, conforme apareceny se desa-
rrollan en el sendero de la historia del
Estado constitucional, pertenecenala
categoria de derechos prestacionales
o de segunda generacion, comoquiera
que se presentan en el contexto del
constitucionalismo del siglo XX; por
consiguiente, son derechos de estatus
positivo, pues implican una obligacion
de prestacion por parte de los poderes
publicos, esto es, expectativa positiva
que genera obligaciones de medio para
la organizacion politica, en lo que se
ha dado en denominar la exigibilidad
politica y judicial.
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Como se aprecia, esta gama de de-
rechos es muy importante no solo
porque da forma al Estado social de
derecho, sino porque posibilita el valor
deladignidad humana, en suacepcion
mas profunda, puesto que pretende
materializar el valor constitucional de
laigualdad real y efectiva. Se trata del
derecho alaeducacion,alasalud,ala
vivienda, a la alimentacion, a la segu-
ridad social, y al trabajo; este ultimo
representa su nucleo, pues surespeto
y garantia determina la materializacion
de los demas.

La Constitucion de 1991, en el titulo 11,
capitulo segundo, acudiendo al criterio
generacional, establece como derechos
sociales, econdmicos y culturales los
siguientes:

Elderechoalaproteccionintegral de la
familia; la honra, dignidad e intimidad
de esta son inviolables (art. 42); el de-
rechoalaigualdad de oportunidadesy
los derechos paralamujer y elthombre
(art. 43);1os derechos fundamentales
delos ninos: la vida, la integridad fisica,
la salud, la alimentacion equilibrada,
su nombre y nacionalidad, tener una
familia, el cuidado y el amor, la edu-
cacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinién; gozaran
también de los demas derechos con-
sagrados en la Constitucion, en las
leyesy enlos tratados internacionales
ratificados por Colombia; los derechos
de los ninos prevalecen sobre los dere-

chos de los demas (art. 44); el derecho
del adolescente a la proteccion y a la
formacion integral (art. 45); el dere-
cho a la proteccion y asistencia de las
personas de la tercera edad (art. 46);
el derecho a la prestacion de atencion
especializada para los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos (art.
47); el derecho a seguridad social y la
garantia de la sostenibilidad financiera
del sistema pensional, y el respeto a
todos los derechos adquiridos (art. 48);
elderechoaacceder alos servicios de
promocion, proteccion y recuperacion
de la salud y saneamiento ambiental,
conatencion basica gratuita y obligato-
ria (art. 49); el derecho del nifio menor
de un ano sin ninguna proteccion a
recibir atencion gratuita en todas las
instituciones de salud (art. 50); el de-
recho auna vivienda digna (art. 51); el
derecho a la recreacion, a la practica
del deporte y al aprovechamiento del
tiempo libre (art. 52); el derecho a que
la Ley, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo no menoscaben
la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (art. 53);
el derecho a formacion y habilitacion
profesional, y a una ubicacion laboral
de los minusvalidos acorde con sus
condiciones de salud (art. 54); el de-
recho de negociacién colectiva (art.
55); y el derecho de huelga (art. 56).

Igualmente, el derecho a la propiedad
privada (art. 58); la responsabilidad
del Estado por las expropiaciones
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que el Gobierno haga por si mismo
o por medio de sus agentes (art. 59);
la promocion del acceso a la propie-
dad por parte del Estado, de acuerdo
con la Ley (art. 60); la proteccién de
la propiedad intelectual (art. 61); el
destino de las donaciones inter vivos o
testamentarias hechas conforme a la
Ley para fines de interés social, que
no podra ser variado ni modificado
por ellegislador,a menos que el objeto
de la donacion desaparezca (art. 62);
la inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad de los bienes de
uso publico, los parques naturales, las
tierras comunales de grupos étnicos,
las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueoldgico de la nacion (art. 63); la
promocioén por parte del Estado del
acceso progresivoala propiedad de la
tierra de los trabajadores agrarios, en
forma individual o asociativa, y a los
servicios de educacion, salud, vivienda,
seguridad social, recreacion, crédito,
comunicaciones, comercializacion de
los productos, asistencia técnica y
empresarial (art. 64); y la produccién
dealimentos, que gozara de la especial
proteccion del Estado (art. 65).

Asimismo, el derecho a la educacion
(art. 67); el derecho de particulares a
fundar establecimientos educativos, el
derecho de los padres a escoger el tipo
de educacion para sus hijos menoresy
el derecho de los integrantes de grupos
étnicos a una formacion que respete
y desarrolle su identidad cultural (art.

68); la autonomia universitaria (art.
69); la promocién y fomento por parte
del Estado del acceso a la cultura de
todos los colombianos, en igualdad de
oportunidades (art. 70); la proteccién
por parte del Estado del patrimonio
cultural delaNacion (art. 72); la protec-
cion de la actividad periodistica para
garantizar sulibertad e independencia
profesional (art. 73); el derecho a ac-
ceder alos documentos publicos, salvo
los casos que establezca la Ley (art.
74);y la gestion y control por parte del
Estado del espectro electromagnético,
que es un bien publico inenajenable e
imprescriptible (art. 75).

4.7 Derechos colectivos
y derecho a un
ambiente sano

De acuerdo con el criterio topogrdfico, se
ubican en la Constitucion, en el titulo i,
de los derechos colectivos y del medio
ambiente, capitulo tercero. Segun el
criteriogeneracional, es decir, conforme
apareceny se desarrollan en el sendero
delahistoria del Estado constitucional,
pertenecen ala categoria de derechos
colectivos o de tercera generacion,
comoquiera que se presentan en el
contexto del constitucionalismo de la
segunda mitad del siglo XX.

Esta categoria de derechos es muy
importante no sélo porque da forma
al Estado social y democratico de de-
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recho, sino porque busca materializar
un valor fundamental del Estado cons-
titucional: la solidaridad; es asi como
el articulo 88 superior consagra las
acciones populares para la proteccion
delos derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el es-
pacio, la seguridad y la salubridad
publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia eco-
ndémica y otros de naturaleza similar.

Son derechos colectivos y del ambiente el
control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad,
asi como a la informacion en su co-
mercializacion, derecho de las organi-
zaciones de consumidores y usuarios
en el estudio de las disposiciones que
les conciernen (art. 78); el derecho a
gozar de un ambiente sano (art. 79);
la planificacion del manejo y aprove-
chamiento de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo soste-
nible, su conservacion, restauracion
o sustitucion (art. 80); la prohibicion
de fabricar, importar, poseer y usar
armas quimicas, bioldgicas y nucleares,
y de introducir al territorio nacional
residuos nucleares y desechos toxicos
(art. 81); y la proteccién de la integridad
del espacio publico, y su destinacién
al uso comun, que prevalece sobre el
interés particular (art. 82).

4.8 La cuarta generacion
de derechos: jutopia
orealidad?

Para un sector de la doctrina, los de-
rechos fundamentales corresponden
a la primera generacion de derechos;
los econdmicos, sociales y culturales,
ala segunda; y los colectivos y los del
medio ambiente, a la tercera genera-
cion. Sin embargo, desde una lectura
generacional de los derechos, es claro
que ahi no termina su evoluciéon y, en
otras latitudes, ya se esta hablando de
una cuarta generacion de derechos, los
derechos de las generaciones futuras,
a manera de ejemplo.

Mencion especial debe hacerse de los
derechos de la naturaleza. En efecto,
Constituciones como la boliviana de
2009 y la ecuatoriana de 2008, a
diferencia de la Constitucion Politica
de Colombia, que es de corte antropo-
céntrico, son marcadamente biocén-
tricas; por consiguiente, consagrany
desarrollan conceptos tales como la
dignidad genéricamente, los derechos
de la naturaleza, la Pachamama, el
sumak kawsay, los seres sintientes, la
Declaracion Universal de los Derechos
de la Madre Tierra, los delitos de lesa
natura, el principio in dubio pro natura
y los derechos de los animales.
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5. Deberes de la persona
y del ciudadano

Los deberes son complementarios de
los derechos, es decir, donde hay un
derecho, inexorablemente, existe un
deber. La Constitucion consagra un
amplio decalogo en el articulo 95, al
gue es preciso pasar revista detallada,
en aras de una mejor comprension, y
porque su cumplimiento representa
una de las grandes asignaturas pen-
dientes de la poblacién colombiana.

La normativa superior estable-
ce que la calidad de colombiano
enaltece a todos los miembros de
la comunidad nacional. Todos es-
tan en el deber de engrandecerla
y dignificarla. El ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos
en esta Constitucion implica res-
ponsabilidades. Toda persona esta
obligada a cumplir la Constitucion
y las leyes.

5.1 El decalogo: son
deberes de la persona
y del ciudadano

- Respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios;

Obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro
la vida o la salud de las personas;

- Respetar yapoyar alasautoridades
democraticas legitimamente cons-
tituidas para mantener la indepen-
dencia y la integridad nacionales;

«  Defender los derechos humanos
como fundamento de la conviven-
cia pacifica;

- Difundir los derechos humanos
como fundamento de la conviven-
cia pacifica;

+ Participar enla vida politica, civica
y comunitaria del pais;

«  Propender a la paz: propender al
logro y mantenimiento de la paz;

+  Colaborar para el buen funciona-
miento de la administracion de la
justicia;

+ Proteger los recursos culturales
y naturales del pais, y velar por la
conservacion de un ambiente sano;

+  Contribuir al financiamiento de
los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y
equidad.

6. Garantias constitucionales

El tema es extenso, por el desarrollo
normativo, jurisprudencial y doctrinal
que ha experimentado, lo cual obliga
a abordarlo desde una perspectiva
eminentemente constitucional.

En efecto, en los anteriores apartados
se evidencio como un auténtico Estado
constitucional es aquel que consagra,
garantiza y protege los derechos fun-
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damentales de sus asociados, como
presupuesto sine quanon de la dignidad
de la persona; es decir, aquel capaz de
redescubrir, en su sentido mas pro-
fundo, el significado de la declaracion
francesa de 1789: Toda sociedad en la
que no esté asegurada la garantia de los
derechos ni determinada la separacion de
poderes carece de Constitucion.

Evidentemente, la clave en cuantoala
eficacia delos derechos fundamentales
estd determinada por las garantias
adecuadas que se les brinden; ensuma,
por las obligaciones y deberes que
estos generan en el ambito del Estado
constitucional, o, si se quiere, por el
grado de vinculacion a los poderes
publicos y privados que ostenten. La
antitesis de este planteamiento llevaria
apensar que se esta ante simples pre-
tensiones morales, derechos ficticios
o derechos de papel.

6.1 Proteccion institucional

A partir de la consagracion o procla-
macion de los derechos en el texto
constitucional, y suadecuado desarrollo
legal como la primera garantia que un
Estado constitucional puede mostrar,
ademas de la vinculacion a los poderes
publicos, se encuentran como garantias
de estaclase las siguientes: Lareserva
deLey, elrespeto al contenido esencial,
la aplicacion directa, la reforma agra-
vada y la tutela judicial efectiva.

Es el acatamiento del nucleo esencial
de los derechos fundamentales por
parte del legislador, como operador
politico, en el momento de regular
su ejercicio; actividad que solamen-
te puede verificarse a través de ley
estatutaria, so pena de la sancion de
inconstitucionalidad. Asi, el art. 152
de la Constitucion de 1991 preceptia
que so6lo mediante leyes estatutarias
el Congreso de la Republica regulara
la materia de los derechos y deberes
fundamentales de las personas, y los
procedimientos y recursos para su
proteccion; maxime cuando los de-
rechos fundamentales de libertad,
como derechos subjetivos, permiten
a su titular exigir proteccion ante la
vulneracion por parte de los poderes
publicos, por cuanto encuentran re-
conocimiento en la Constitucion. Es
claro que este dogma conlleva precisas
consecuencias juridicas.

En este contexto emerge todo el sis-
tema judicial interno, cuyo norte es
precisamente su garantia, con una
estructura consolidada que ha de
responder a los principios de efica-
cia, transparencia, independencia y
autonomia; es asi como, en el entra-
mado institucional, se erige la Corte
Constitucional en Colombia, en cuanto
intérprete autorizado de la Constitu-
cion con dos funciones basicas.
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6.1.1 La proteccion de los
derechos y el control
de constitucionalidad
de las leyes

Conrespecto a esta segunda funcion,
es preciso resaltar que tal atribucion
se consolida como garantia del modelo
constitucional, Estado social y demo-
cratico de derecho. Ciertamente, la
legislativa se considera como una de
las atribuciones mas importantes del
Estado constitucional, como capacidad
del poder publico para dictar normas
juridicas e imponer conductas obli-
gatorias con capacidad de coaccion
y cumplimiento, otorgada en princi-
pio al poder legislativo (Parlamento
o Congreso), pero compartida hoy en
el Estado social con el poder ejecutivo
(Gobierno), dadala quiebra del mono-
polio parlamentario en su elaboracion.

Es innegable que esta actividad debe
obedecer aunas clarasreglas de juego,
en donde sus titulares se encuentran
sometidos ala CartaMagna, que deter-
mina su conducta y objetivos; es decir,
esta condicionada, de manera particular,
por los valores, principios, derechos y
deberes fundamentales vistos.

Sin embargo, en el &mbito de esta
funcion crucial, el caracter superior
de la Constitucion como expresion de
la voluntad popular soberana se haria
nugatorio, sino existiera, por unaparte,

un érgano capaz de guardarla e inter-
pretarla en debida forma y, por otra
parte, un instrumento de control como
garantia jurisdiccional de la actividad
legislativa y, naturalmente, del Estado
constitucional. No se puede perder de
vista que el fundamento primero y
ultimo, superior y comun alos poderes
publicos, radica, precisamente, en el
poder constituyente popular.

En el ambito del derecho constitucio-
nal comparado, asi lo resalta Peralta
Martinez (1999), al sefalar que, con
la formula de la soberania nacional
que reside en el pueblo espanol, y del
que emanan los poderes del Estado,
la Constitucion de 1978 resuelve el
problema central de la historia cons-
titucional espanola desde su inicio en
1812. Al respecto, el autor afirma lo
siguiente:

El sistema constitucional vigente
opta por una soberania «nacio-
nal-popular» que hace del pueblo es-
panol el origen ultimo y legitimador
de los poderes del Estado. Existe,
pues, un titular de la soberania a
quien se atribuye un poder supre-
mo como un derecho indivisible,
porque eso es la soberania politica,
«un modo especifico e irreductible
de constituir un poder supremo, un
poder que no tiene superior alguno».

En este sentido, el articulo 3 de la
Constitucion colombiana establece
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que la soberania reside exclusiva-
mente en el pueblo, del cual emana
el poder publico. El pueblo la ejerce
en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que
la Constitucion establece.

En este orden de ideas surge el control
jurisdiccional, paradigma del control
juridico, y el control de constitucio-
nalidad, una de sus vertientes mas
importantes; de ahi que el Estado
constitucional se configure como el
Estado de derecho contemporaneo,
estructurado en ese principio basico de
la supremacia de la Constitucion, dado
el caracter metajuridico, axiolégico y
ético de sus normas, del que se deri-
va, a su vez, la garantia de derechos,
como fin, y la separacion de poderes,
como medio para lograr este objetivo.
Basta con observar el contenido de los
articulos 4 y 113 superiores.

Ahora bien, es natural que, si el Esta-
do constitucional descansa sobre ese
postulado, ha de contar con un sistema
de control de esos poderes publicos
para que no se extralimiten; funcion
especialisima, atribuida a los jueces
ordinarios (sistema de jurisdiccion
difusa) o a jueces especializados (sis-
tema de jurisdiccion concentrada), que
persigue la interpretacion adecuada
de los preceptos constitucionales con
el fin de dar estabilidad al régimen
constitucional pactado, y servir como

garante legitimo de los derechos fun-
damentales de los asociados.

Asi las cosas, la Corte Constitucio-
nal colombiana se consolida como
el maximo garante de los derechos,
al determinar, una vez interpuestos
acciones y recursos, si ha existido o
no vulneracién de ellos.

6.2 El Ministerio Publico:
Procuraduria General
de la Nacion, Defensoria
del Pueblo y Personerias
Distritales y Municipales

Se esta en presencia de Instituciones
creadas especificamente para con-
trolar la ejecucion de las garantias
constitucionales y legales. Teniendo en
cuenta la linea metodoldgica trazada,
es preciso observar los aspectos esen-
ciales en cuanto a sus atribuciones.

La Carta Politica de 1991 dispone que
el Ministerio Publico y la Contraloria
General de la Republica son érganos
de control; el articulo 118 superior
establece que sera ejercido por el
procurador general de la Nacion, por
el defensor del pueblo, por los pro-
curadores delegados y sus agentes,
ante las autoridades jurisdiccionales,
y por los personeros municipales y
demas funcionarios que determine
laLey, aquienes se les atribuye como
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funciones “la guarda y promocion de
los derechos humanos, la proteccion
del interés publico y la vigilancia de
la conducta oficial de quienes desem-
penan funciones publicas”.

Conrespecto al defensor del pueblo, el
articulo 282 superior le asigna velar
por la promocion, el ejercicio y la di-
vulgacion de los derechos humanos,
para lo cual ejercera las siguientes
funciones:

1) Orientar e instruir a los habitan-
tes del territorio nacional, y a los
colombianos en el exterior, en el
ejercicioy defensa de sus derechos
ante las autoridades competentes
o entidades de caracter privado; 2)
Divulgar los derechos humanos y
recomendar las politicas para su
ensefianza; 3) Invocar el derecho
de habeas corpus e interponer las
acciones de tutela, sin perjuicio del
derecho que asiste alos interesados;
4) Organizar y dirigir la defensoria
publica en los términos que senale
la Ley; 5) Interponer acciones po-
pulares en asuntos relacionados
con su competencia; 6) Presentar
proyectos de ley sobre materias
relativas a su competencia; 7) Ren-
dir informes al Congreso sobre el
cumplimiento de sus funciones; 8)
Las demas que determine la Ley.

En cuanto al personero, servidor pu-
blico que ejerce el Ministerio Publico

enelordendistritaly municipal, el art. 313,
num. 8, establece que corresponde a
los Concejos elegir personero para el
periodo que fije la Ley y los demds fun-
cionarios que esta determine.

6.3 De las acciones
enh concreto

En el ambito del Estado constitucional,
los derechos fundamentales de libertad
gozan de las garantias maximas de
proteccion judicial, representadas en
su efectiva tutela.

En el ordenamiento colombiano, la
gama de acciones en defensa de los
derechos fundamentales es bastante
amplia y, en cuanto a mecanismos de
proteccion de los derechos, representa
un avance loable del constitucionalis-
mo colombiano?, al pretender que la
garantia de derechos, como razén de

2 “Alderecho constitucional corresponde
la primacia respecto de todo el restante
derecho interno. Esta primacia es pre-
supuesto de la funcion constitucional
como orden juridico fundamental de
la comunidad. De ahi que el derecho
constitucional no pueda ser derogado ni
reformado por leyes ordinarias; ninguna
disposicion del ordenamiento juridico o
acto estatal alguno puede contradecirlo;
todos los poderes publicos, incluso el
legislativo, se hallan vinculados por la
Constitucion (cfr. arts. 20.3 y 1.3 GG)”
(Hesse, 1992).
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ser del Estado constitucional, propen-
da al equilibrio que debe existir entre
el poder publico, las actuaciones del
Estado y los asociados; es decir, una
forma de estabilizar la balanza entre
libertad y autoridad, lo cual ofrece
una solucion a las diferentes tensio-
nes constitucionales que a diario se
presentan.

6.3.1 Accion de tutela

De esta manera, se encuentra regla-
mentada la accion de tutela, princi-
palmente por las siguientes normas:
Decreto 2591 de 1991, Decreto 306 de
1992, Decreto Reglamentario 1382 de
2000, Decreto Reglamentario 404
de 2001, Ley 906 de 2003 y Decreto
333 de 2021; asimismo, la accion de
cumplimiento desarrollada por laLey
393 de 1997 y las acciones populares
y de grupo o de clase, reglamentadas
por las Leyes 12,16, 24 y 29 de 1992,
laLey 99 de 1993 y la Ley Estatutaria
472 de 1998.

En efecto, la accion de tutela esta
consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia,
segun la cual toda persona tiene po-
sibilidad de reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actte en su
nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fun-

damentales, cuandoquiera que estos
resulten vulnerados o amenazados
por laaccion o la omision de cualquier
autoridad publica.

Esta proteccion consiste en una orden
para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela actie o se abstenga
de hacerlo, y el fallo es de inmediato
cumplimiento e impugnable ante eljuez
competente, quien esta en la obligacion
de remitirlo a la Corte Constitucional
para su eventual revision; nota esen-
cial de la accion es que sélo procede
cuando el afectado no dispone de otro
medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La norma afiade que, en
ningun caso, podran transcurrir mas
de diez dias entre la solicitud de tutela
y suresolucion, lo cual configura una
forma expedita de administracion de
justicia en el cumplimiento de los de-
rechos fundamentales, principalmente
en defensa de los mas débiles.

Por otro lado, se reserva a la Ley la
posibilidad de establecer los casos
en los que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la
prestacion de un servicio publico, o
cuya conducta afecte grave y directa-
mente el interés colectivo, o respecto
de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension,
lo que constituye, sin duda, otro avance
del constitucionalismo colombiano en
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cuanto a la eficacia de los derechos
fundamentales frente a terceros.

Es latente, en la actualidad, la po-
lémica relativa a la subsistencia de
este extraordinario mecanismo de
proteccion. A pesar de que se debe
respetar la posicion que apunta a la
desaparicion de la figura, seria un
error y un retroceso para el Estado
constitucional colombiano.

6.4 La justiciabilidad de
los derechos sociales
como imperativo

Vale la pena empezar por determinar
laclasificacion de los derechos sociales
en el texto constitucional.

La Carta Politica los consagra en el
titulo 11, de los derechos, las garantias
y los deberes, capitulo segundo, de
los derechos sociales, econdmicos y
culturales.

De acuerdo con el criterio generacional,
es decir, conforme apareceny se desa-
rrollan en el sendero de la historia del
Estado constitucional, pertenecenala
categoria de derechos prestacionales,
comoquiera que se presentanen el con-
texto del constitucionalismo del siglo
XX; por consiguiente, son derechos de
estatus positivo, pues implican una
obligacion de prestacion por parte de
los poderes publicos, una expectativa

positiva que genera obligaciones de
medio para la organizacion politica.

Eltema ha contado con un abundante
desarrollojurisprudencial en Colombia.
A manera de contextualizacion, la
Sentencia T-406 de 1992 es ilustrativa:

[..] @) El Estado bienestar surgid
a principios de siglo (siglo XX) en
Europa, como respuesta a las de-
mandas sociales; el movimiento
obrero europeo, las reivindicacio-
nes populares provenientes de las
revoluciones rusa y mexicana, las
innovaciones adoptadas durante
la Republica de Weimar y la época
del New Deal en los Estados Unidos
sirvieron para transformar el redu-
cido Estado liberal en un complejo
apartado politico-administrativo
que jalona toda la dinamica social.
Desde este punto de vista, el Estado
social puede ser definido como el
Estado que garantiza estandares
minimos de salario, alimentacion,
salud, habitacion y educacion, ase-
gurados para todos los ciudadanos
bajolaidea de derecho, y no simple-
mente de caridad (H. L. Wilensky,
1975); b) El Estado constitucional
democratico ha sido la respuesta
juridico-politica derivada de la ac-
tividad intervencionista del Estado.
Dicha respuesta esta fundada en
nuevos valores, derechos consa-
grados por la segunda y tercera
generacion de derechos humanos,
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y se manifiesta, institucionalmente,
através de la creacion de mecanis-
mos de democracia participativa,
de control politico y juridico en el
ejercicio del poder y, sobre todo,
mediante la consagracion de un
catalogo de principios y de derechos
fundamentales que inspiran toda la
interpretaciony el funcionamiento
de la organizacion politica.

Como referente histérico sobre lama-
teria, resulta apropiado traer a colacion
el comentario de Peralta Martinez
(2004):

[..]alolargo delsiglo xIX y del siglo
XX, aestas libertades individuales,
proclamadas como derechos funda-
mentales de la persona, se les iran
adhiriendo una serie de derechos
de naturaleza econémico-social, a
medida que avanza la industria-
lizacion y se producen profun-
das mutaciones socioecondmicas,
principalmente en las sociedades
occidentales. Tiene lugar, entonces,
una verdadera «socializacion» de
los derechos fundamentales, que
se contemplan ahora como los de-
rechos del hombre en sociedad,
y aparecen asi constitucionaliza-
dos los derechos de asociacion o
de reunion. Las Constituciones
de los diferentes paises, progre-
sivamente, van recogiendo esta
dimension social de los derechos
y libertades basicas hasta llegar

a la concepcion juridico-politica
del Estado social de derecho; en el
que los derechos fundamentales
superan claramente su inicial matiz
liberal-individualista, y dejan de ser
tan solo libertades de accion para
convertirse en libertades de parti-
cipaciony en prestaciones sociales.
Para ello, los derechos sociales se
garantizan juridicamente a través
de mecanismos que aseguren su
disfrute. (p.108)

La situacion actual es lamentable,
principalmente en sociedades en tran-
sicion como la colombiana.

Sibien los derechos de libertad gozan
de las prerrogativas maximas que
el ordenamiento superior les tiene
reservado, esto es, vinculacién a los
poderes publicos, reserva de Ley, limi-
tacion en virtud de Ley, tutela judicial
efectiva y eficacia frente a terceros,
la situacion de los derechos sociales o
prestacionales adquiere otros matices
enlarealidad del Estado constitucional
colombiano.

En efecto, el tema de la garantia y
justiciabilidad de los derechos socia-
les representa actualmente una de
sus mayores problematicas, hasta el
punto de que algunos autores la co-
nectan directamente con la crisis del
Estado social de derecho, es decir, su
efectividad en cuanto representa la
gran asignatura pendiente.
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Para Bovero, la distincion que hace
Ferrajoli (2001) entre derechos fun-
damentales y sus garantias permite
plantear de manera correcta el proble-
ma de estos derechos de papel, como
los llama Guastini; es decir, muchos
derechos sociales consagrados en los
ordenamientos contemporaneos, “pero
cuyos deberes correspondientes no
han sido debidamente cumplidos por
los Estados, deberes del Estado, debe-
res del legislador de predisponer las
garantias idoneas e instituir y precisar
normativamente tales obligaciones”.

Es una situacion que no escapa a la
realidad del Estado colombiano, y que
representa la polémica latente deri-
vada asimismo de su justiciabilidad o
exigibilidad politica, en el marco del
ordenamiento estudiado, pero que
tiene quizas mayor impacto en un
Estado como el colombiano, a causa
de la corrupcion, que genera escasez
0 mala distribucién de recursos para
afrontar el problema de responder a
esas expectativas positivas, es de-
cir, obligaciones de prestacion de los
poderes publicos, tales como seguri-
dad social, educacion, salud, trabajo,
vivienda digna y alimentacion, por
mencionar algunas.

Evidentemente, el punto algido de los
derechos sociales en Colombia se en-
cuentra, mas que en su consagracion,
en su adecuada garantia, por cuanto
denotan un menor desarrollo frente

a los derechos civiles y politicos, a
pesar de los compromisos adquiridos
en el ambito internacional; por lo cual
resulta afectada, en tltimas, esa gran
mayoria de la poblacion que vive en
condiciones infrahumanas, es decir,
por debajo de los niveles minimos de
pobreza y de miseria.

Una aproximacion normativa y doc-
trinal para entender el fenémeno. Si,
desde el punto de vista de la realidad
social, la situacion es preocupante, no
lo es menos desde el angulo normativo,
endonde la perspectivano es muy ha-
lagadora;lo cual obliga a pasar revista
a algunas disposiciones superiores.

En el ordenamiento constitucional
colombiano, la accion de tutela, como
principal mecanismo de garantia, fue
instituida para la proteccion inmediata
delos derechos fundamentales, mas no
para los derechos sociales, salvo que,
por conexidad, se logre demostrar su
vulneracion. Entonces, ¢qué hacer?

Independientemente de su realizacion
practica en la actualidad, es compar-
tible la posicion de Ferrajoli, cuando
distingue entre posibilidades de realiza-
ciontécnicay posibilidades derealizacion
politica para materializar estos derechos;
planteamientos que es importante tener
en cuenta a manera de ilustracion.

En efecto, el conocido autor italiano
indica, en primer lugar, que, en el
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plano técnico, nada autoriza a decir
que los derechos sociales no sean
garantizables del mismo modo que
los demas derechos, porque los actos
requeridos para su satisfaccion se-
rian inevitablemente discrecionales,
no formalizables y no susceptibles
de controles y coerciones judiciales;
argumenta que, a diferencia de lo que
ocurre con las practicas burocrati-
cas y potestativas propias del Estado
asistencial y clientelar, podrian muy
bien realizarse mediante prestaciones
gratuitas, obligatorias e, incluso, au-
tomaticas, como la ensefianza publica
gratuita y obligatoria, la asistencia
sanitaria, asimismo gratuita, olarenta
minima garantizada.

En segundo lugar, el autor resalta
que la tesis de la no susceptibilidad
de tutela judicial de estos derechos
resulta desmentida por la experiencia
juridica masreciente, que, por distintas
vias, ha visto ampliar sus formas de
proteccion jurisdiccional, en particular
en lo que se refiere al derecho a la
salud, a la seguridad social y a una
retribucion justa.

En tercer lugar, mas alla de su jus-
ticiabilidad, es enfatico en afirmar
que estos derechos tienen el valor de
principios informadores del sistema
juridico, ampliamente utilizados en la
solucion de las controversias por la
jurisprudencia de los Tribunales cons-

titucionales. Sobre todo, no hay duda
de que muy bien podrian elaborarse
nuevas técnicas de garantia; nada
impediria, por ejemplo, que, constitu-
cionalmente, se establecieran cuotas
minimas de presupuesto asignadas a
los diversos capitulos de gastos socia-
les, y se hiciera asi posible el control
de constitucionalidad de las leyes de
financiacion estatal. Como nada im-
pediria, al menos en una perspectiva
técnico-juridica, la introducciéon de
garantias de derecho internacional o,
en fin, la imposicion y la regulacion
de ayudas econdmicasy de interven-
ciones humanitarias, articuladas con
la forma de las garantias, en favor de
los paises mas pobres.

Finalmente, en cuanto a las posibili-
dades de realizacion politica de tales
garantias, el autor senala que, sin
duda, la satisfaccion de los derechos
sociales es costosa, exige la obtencion
y ladistribucion de recursos, es incom-
patible con la logica del mercado o, al
menos, implica limites para este. Es
igualmente cierto que tomar en serio
los derechos humanos proclamados
a nivel internacional exige la puesta
en discusion de los niveles de vida,
que permiten que Occidente goce de
bienestar y democracia, a expensas
del resto del mundo (Ferrajoli, 2001,
pp. 41-42).
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6.5 Acciones populares
y de grupo

Particular importancia merecen las
acciones populares y de grupo esta-
blecidas en el articulo 88 superior,
al estatuir el Constituyente que la
Ley regulara las acciones populares
para la proteccion de los derechos
o intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la se-
guridad y la salubridad publicas, la
moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econdémica y otros
temas de naturaleza similar que se
definan en ella; y regulard las acciones
originadas en los danos ocasionados
a un numero plural de personas, sin
perjuicio de las correspondientes ac-
ciones particulares, definiendo los
casos de responsabilidad civil objetiva
por el dafio inferido a los derechos e
intereses colectivos. Esta normativa
superior ha sido desarrollada por la
Ley Estatutaria 472 de 1992.

Ademas de los mecanismos consagra-
dos en las disposiciones anteriores, el
articulo 89 ibidem senala que la Ley
establecera los demas recursos, las
acciones y los procedimientos nece-
sarios para que puedan propugnar
la integridad del orden juridico, y la
proteccion de los derechos individua-
les, de grupo o colectivos, frente a la
accion o la omision de las autoridades
publicas.

6.6 Accion de cumplimiento

Por otra parte, se encuentra la accion
de cumplimiento consagradaenelart.
87, instrumento que le posibilita a
toda persona acudir ante la autoridad
judicial y hacer efectivo el “cumpli-
miento” de una Ley o de un acto ad-
ministrativo; preceptiva que es loable
en un Estado en donde el diario vivir
esta representado precisamente por
elincumplimiento flagrante de su or-
denamiento juridico. En caso de quela
accion prospere, la sentencia ordenaa
laautoridad renuente el cumplimiento
del deber omitido, lo cual, cabe insistir,
resulta loable en un Estado donde la
constante es incumplir las leyes y los
actos administrativos.

6.7 Acciones publicas de
inconstitucionalidad
y nulidad. Accion
disciplinaria y penal

El objetivo del Estado constitucional,
en materia de las referidas garan-
tias constitucionales en el ambito co-
lombiano, se complementa con otros
mecanismos de proteccion; politicos,
como la separacion de poderes, la
participacion de los ciudadanos en
referendos, plebiscitos o consultas
populares; judiciales, por cuanto se
establecen las acciones en defensa
de la Constitucion y la Ley, acciones
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publicas de inconstitucionalidad y
nulidad, medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, de repa-
racion directa, acciones disciplinarias
y penales; y mecanismos sociales, a
través de redes de defensa y promo-
cion de los derechos humanos.

6.8 Otros mecanismos:
habeas corpus, habeas

data, derecho de peticion

La Constitucion de 1991 consagra estas
garantias en los siguientes términos:

Habeas corpus. Articulo 30: Quien
estuviera privado de su libertad, y
creyera estarlo ilegalmente, tiene
derecho a invocar ante cualquier
autoridad judicial, en todo tiempo,
por si mismo o por interpuesta
persona, el habeas corpus, que debe
resolverse en el término de treinta
y seis horas.

Habeas data. Articulo 15: Todas
las personas tienen derecho a su
intimidad personal y familiar y a
su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar.
Del mismo modo, tienen derecho
a conocer, actualizar y rectificar
las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades
publicas y privadas. En la recolec-
cion, tratamiento y circulacion de

datos, se respetaran la libertad y
demas garantias consagradas enla
Constitucion. La correspondencia
y demas formas de comunicacion
privada son inviolables. Sélo pueden
ser interceptadas oregistradas me-
diante ordenjudicial, en los casos y
con las formalidades que establezca
la Ley. Para efectos tributarios o
judiciales, y para los casos de ins-
peccidn, vigilancia e intervencion
del Estado, podra exigirse la pre-
sentacion de libros de contabilidad
y demas documentos privados, en
los términos que senale la Ley.

Derecho de peticion. Articulo 23:
Toda persona tiene derecho a pre-
sentar peticiones respetuosamente
a las autoridades, por motivos de
interés general o particular, y a
obtener pronta resolucion. El le-
gislador podra reglamentar su
ejercicio ante organizaciones pri-
vadas para garantizar los derechos
fundamentales.

6.9 Proteccion ciudadana

Es innegable que los verdaderos al-
cances de un Estado constitucional,
teniendo en cuenta las caracteristicas
anotadas, no pueden terminar en las
garantias institucionales.

Evidentemente, el complemento obli-
gado esta determinado por la persona,
ensuesencia, y lamaterializacion de su
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dignidad, pues constituye razén de ser
dela organizacion politica; de ahi que la
Constitucion considere la dignidad hu-
mana como valor, principio y derecho
fundamental de cardacter vinculante
para todas las autoridades, en cuanto
valor fundante y constitutivo del orden
juridico, y como necesidad histérica
de reaccionar contra la violencia, la
arbitrariedad y la injusticia, en busca
de un nuevo consenso que compro-
meta a todos los sectores sociales en
la defensa y respeto de los derechos
fundamentales (Corte Constitucional,
1992b). En este ambito hacen su entra-
dalas garantias ciudadanas, para cuya
cristalizacion es indispensable crear
espacios democraticos que garanticen,
en Ultimas, la eficacia de los derechos
fundamentales de los asociados, esto
es, una democracia real.

Es ilustrativa la forma como la Cons-
titucion de 1991 aborda el problema.
Enefecto, elart. 40 superior establece
que todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejer-
cicio y control del poder politico, y
para hacer efectivo este derecho se
posibilita lo siguiente:

Elegir y ser elegido; tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras for-
mas de participacion democratica;
constituir partidos, movimientos y
agrupaciones politicas sin limita-
cion alguna, formar parte de ellos

libremente y difundir sus ideas y
programas; revocar el mandato de
los elegidos, en los casos y en la
forma que establecen la Constitu-
cionylaLey;tener iniciativa en las
Corporaciones Publicas; interponer
acciones publicas en defensa de la
Constitucion y delaLey;y acceder
aldesemperio de funcionesy cargos
plblicos. (Corte Constitucional,
1992b)

Sin duda, este es el marco teérico
parala construccion de un verdadero
Estado constitucional, distante de una
realidad marcada por los fendmenos
que agobian ala sociedad colombiana,
como el terrorismo, el narcotrafico, la
violencia generalizada y la injusticia
social derivada de la corrupcion, en
sus diferentes facetas.

7. Conclusiones

Desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, las anteriores lineas
buscan acercarse a los postulados
basicos del Estado constitucional.

En efecto, a partir de su génesis, su
naturaleza juridica, el proceso de cons-
titucionalizacion, la ubicacion dentro
del contexto de valores y principios
constitucionales, el Estado constitu-
cional como su campo de accion, el
concepto de la fundamentalidad y su
tipologia, por cuanto constituyen la
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razon de ser del Estado colombiano,
se espera lograr conceptualmente una
aproximacion a la delicada tematica
de los derechos y deberes humanos
en la Constitucion de 1991; cuya ma-
terializacion representa la gran asig-
natura pendiente del Estado social y
democratico de derecho colombiano.

Como corolario logico de lo expuesto,
el resultado es el siguiente:

La razén de ser del Estado cons-
titucional, social y democratico de
derecho radica en garantizar los
derechos y libertades fundamen-
tales de los asociados, sin duda, el
nucleo duro del actual constitucio-
nalismo; para ello, la organizacion
politica cuenta con una estructura
y unos postulados basicos: 1) la
supremacia de la Constitucion, en
cuanto conjunto dogmatico de valo-
res, principios y normas de caracter
metajuridico, axiolégico y ético,
que irradia todo el ordenamiento
juridico de forma determinante,
y vincula de manera especial los
poderes publicos, mediante la con-
sagracion de los derechos como
fundamento y limite de la accion
estatal; 2) la separacion de poderes
como medio para garantizar los
derechos y libertades basicos de
los asociados.

En el ambito del constituciona-
lismo colombiano, el proceso de

constitucionalizacion de los dere-
chos adquiere unos matices inte-
resantes, en la medida en que su
incorporacion en las constitucio-
nes del periodo republicano repre-
sento todo un imperativo, y asi se
observan catalogos en las cartas
decimondnicas de1821,1830,1832,
1843,1853,1858,1863 y 1886. Es
de particular importancia la ma-
nera como se regula el tema en la
Constitucion de 1991, que, ademas,
consagra una gama bastante am-
plia de garantias institucionales y
ciudadanas.

La naturaleza, el modo de ser, lo
que caracteriza decisivamente al
Estado constitucional colombiano,
como forma actual del Estado de
derecho, es el establecimiento de los
siguientes principios, derivados del
postulado basico de la supremacia
de la Constitucion: el poder cons-
tituyente popular; la separacion de
poderes, que determina el control
de estos mismos; la independencia
e imparcialidad de los tribunales;
la proteccion de la libertad en sus
diferentes ambitos (libertad de con-
ciencia); la garantia de los derechos
civiles y politicos de los ciudadanos;
el caracter personalista; el pluralis-
mo ideologico-religioso; la laicidad;
el Estado de cultura; la opinion
publica libre; el comportamiento
conforme ala conciencia; en suma,
la democracia constitucional, cuyo
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fin dltimo se traduce en garantizar
las libertades individuales y los
derechos fundamentales de los
asociados,apartir delalegitimacion
de una serie de valores que repre-
sentan su fundamento ético: vida,
convivencia, trabajo, conocimiento,
paz, libertad, igualdad, justicia y
pluralismo politico.

Laverdadera comprension delaor-
ganizacion politica esta en entender
la libertad como valor superior y
fundamento ultimo del actual cons-
titucionalismo. Por consiguiente,
al ser el Estado social de derecho
el campo de accion, y el nicleo de
irradiacion de los derechos huma-
nos, es claro que el auténtico Estado
constitucional es aquel capaz de
consagrar, garantizar y proteger los
derechos humanos de sus asociados,
como presupuesto sine qua non de
la dignidad de la persona; maxime
cuando estos representan paraaquel
sufundamentoy limite, surazén de
ser, el elemento interpretativo de su
Constitucion, y el dogma juridico,
politico y axioldgico.

Estos postulados tedricos lamen-
tablemente no corresponden en su
integridad a la realidad del Estado
colombiano, marcada por los fendme-
nos del terrorismo, el narcotrafico, la
violencia generalizada y la injusticia
social derivada de la corrupcion, en
sus diferentes facetas; debilidades que

han de ser superadas por su poblacion,
en el entendido de que la construccion
de un verdadero Estado social de de-
recho depende de la materializacion
de los valores, principios, derechos,
deberes y garantias plasmados en la
Constitucién de 1991.

Eneste sentido, laclave encuantoala
eficacia delos derechos fundamentales
esta determinada por las garantias
adecuadas que se les brinden; en suma,
por las obligaciones y deberes que
estos generan en el ambito del Estado
constitucional, o, si se quiere, por el
grado de vinculacién a los poderes
publicos y privados que ostenten para
no convertirse en simples pretensiones
morales, derechos ficticios o derechos
de papel.

La Constitucion consagra una amplia
gama de garantias institucionales y
ciudadanas; sin duda, el marco tedrico
parala construccion de un verdadero
Estado constitucional, en cuyo ambito
los derechos humanos, los de libertad,
gocen de las garantias maximas de
proteccion judicial, representadas en
su tutela efectiva: en el ordenamiento
colombiano, donde la gama de acciones
en defensa de los derechos huma-
nos es bastante amplia y, en cuanto
a mecanismos de proteccion de los
derechos, representa un avance loable
del constitucionalismo colombiano; al
pretender que la garantia de derechos,
como razén de ser del Estado, propen-
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da al equilibrio que debe existir entre
el poder publico, sus actuaciones y las
de los asociados, principalmente los
mas débiles, es decir, una forma de
estabilizar la balanza entre libertad
y autoridad.

Asi, se encuentra la accion de tutela,
reglamentada por el Decreto 2591 de
1991, el Decreto 333 del 6 de abril de
2021, la accion de cumplimiento que
desarrolla la Ley 393 de 1997 y las
acciones populares y de grupo o de
clase, reglamentadas por la Ley 472
de 1998.

Sibien los derechos de libertad gozan
delas prerrogativas maximas que el or-
denamiento superior les tiene reserva-
do, es decir, vinculacién a los poderes
publicos, reserva de Ley, limitacion en
virtud de Ley, tutelajudicial efectivay
eficacia frente a terceros, la situacion
de los derechos sociales o prestacio-
nales adquiere otros matices en los
entornos vistos, donde el tema de su
garantia representa, en la actualidad,
una de sus mayores problematicas,
hasta el punto de que algunos autores
la conecten directamente con la crisis
del Estado social de derecho; asi las
cosas, su efectividad se convierte en
la gran asignatura pendiente.

Esta polémica latente se deriva asi-
mismo de su justiciabilidad, que, en
el caso del Estado colombiano, por
la escasez de recursos para afron-

tar el problema de responder a esas
expectativas positivas a causa de la
corrupcion, esto es, a obligaciones
de prestacion, como seguridad social,
educacion, salud, trabajo, vivienda
digna, alimentacion, por mencionar
algunas, permite afirmar que el as-
pecto algido de los derechos sociales
se encuentra, mas que en su consa-
gracion, en suadecuada garantia, por
cuanto denotan un menor desarrollo
frente alos derechos civiles y politicos,
pese a los compromisos adquiridos
en el ambito internacional; por lo cual
resulta afectada, en tltimas, esa gran
mayoria de la poblacion que vive en
condiciones infrahumanas, es decir,
por debajo de los niveles minimos de
pobreza y de miseria.

Elpunto de partida para la efectividad
y materializacion de las garantias
vistas, es decir, para que el Estado
constitucionaly los derechos, como su
razon de ser, sean tomados en serio
esta determinado por la domesticacion
de los poderes publicos y privados,
nacionales e internacionales, y por la
toma de conciencia de parte de todos,
pero, principalmente, de los poderosos,
sobre todo teniendo en cuenta las si-
guientes palabras de Pisarello (citado
por De Cabo de la Vega, 2004):

Y, si en el corazon de la lucha por los
derechos late la idea de igual dignidad
de las personas, el motor de este pro-
yecto no puede ser sino laindignacion
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que su vulneracion genera en cada
uno de nosotros. De esa capacidad de
comprender, reaccionar y movilizarnos
frente a la opresion y el dolor ajenos
depende, en ultima instancia, la suerte
de un modelo exigente de derechos
fundamentales no sélo para los mas
débiles, sino también con los mas dé-
biles. Un modelo, en udltimo término,
capaz de insuflar aires nuevos, mas
humanos, en el ronco resuello de la
historia.
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