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CUARTA PARTE

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a cuarta parte, en concreto abordara, el analisis critico de la produccion
jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, en torno a la
proteccion de los Derechos Fundamentales, durante sus primeros
catorce afos de existencia ( 1991-2005).

La doctrina de la Corte se despliega alrededor del catalogo de
Derechos Fundamentales establecidos en la Carta Politica de 1991;
unos corresponden a la autonomia privada (Vida, Libertad, Igualdad,
Propiedad); otros, son relativos a la autonomia politica (Seguridad
Juridica, Pluralidad y diversidad); este criterio constituye un elemento
aglutinador para su estudio.
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El analisis abordara la produccion jurisprudencial desde una triple perspectiva,
normativa, analitica y empirica , dado que establece una estructuracion
sistematica de la doctrina constitucional , en su doble condicion estatica y
dinamica.

Desde la perspectiva normativa se examinaran los Derechos Fundamentales
garantizados en la Constitucion Politica Colombiana de 1991, en relacion con
los que se garantizan por las normas fundamentales vigentes en las naciones
occidentales ( Alemania, ltalia, Espana, Estados Unidos) ; desde la arista
analitica se estudiara la coherencia interna y externa de las decisiones
jurisprudenciales, y por el aspecto empirico se tendran en cuenta las
repercusiones que para la vigencia y eficacia real de los preceptos sobre los
Derechos Fundamentales , tienen las interpretaciones judiciales sobre las
normas constitucionales, precisando, restringiendo o extendiendo su alcance.

El tema esta Desglosado en los siguientes apartados:
4.1 SISTEMA JURISPRUDENCIAL SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES
El sistema abstracto de Derechos Fundamentales

4.1.1
4.1.2 Aglutinamiento y correlacion
4.1.3 El maximo o el minimo del derecho y su representacion

4.2 DOCTRINAS SOBRE LA AUTONOMIA PRIVADA

4.21 Vida

4.2.2 Libertad
4.2.3 Igualdad
4.2.4 Propiedad

4.3 DOCTRINAS SOBRE LA AUTONOMIA POLITICA

4.3.1 Seguridad Juridica
4.3.2 Pluralidad y diversidad

4.4, EFICACIA REAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
4.4.1 Desarrollo oscilante

4.4.2 Contradicciones e incoherencias
4.4.3 Ejercicio y defensa en concreto
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Capitulo 24: LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

“La Jurisprudencia es la teoria de las reglas por las que deberian dirigirse
los gobiernos civiles™'.

1.- EL VALOR DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Al plantear la primacia de la Constitucion y deferir su guarda y la de su integridad
a la Corte Constitucional, el constituyente dejo planteados los linderos de la
accion del propio Juez constitucional, a fin de que este no desborde su
competencia y termine sustituyendo a los otros poderes publicos, lo cual genera
tensiones y polémicas constantes, como lo ha mostrado la experiencia de
todos los Tribunales Constitucionales, que aparecen dirigiendo mandatos no
sélo al poder ejecutivo sino al propio legislador, segun lo sefala Aja “A menudo,
los Tribunales dejan de ser legisladores negativos para convertirse en
legisladores positivos, en auténticos legisladores™.

Para que el juez constitucional, al ejercer la funcion de intérprete auténtico de
la Constitucién no derive en arbitrario, la sentencia de constitucionalidad, tiene
sus limites insitos en la propia funcion, como es la motivacion del fallo en
derecho, es decir, con criterios estrictamente juridicos, el respeto a los
antecedentes constituidos por las normas y principios ya sentados y el hecho
cierto de que su accion se desata por impulso externo que impone su
pronunciamiento, unas veces la accioén ciudadana, en otras ocasiones la accion
del ejecutivo, bien sea porque objeta un proyecto de ley o porque su propia
accion genera automaticamente la revision de constitucionalidad®.

Como premisa inicial debe tenerse en cuenta que la amplitud del acto de
interpretacion implica comprender la norma constitucional para aplicarla en
el caso concreto sometido al juicio de constitucionalidad, entendiendo que en
ella hay varios sentidos posibles, unos ilegitimos e incluso varios legitimos,
esto es “reconocer el espiritu, que a través de la forma de su objetivacion
(el lenguaje), habla al espiritu intérprete; pero el intérprete es llamado a
reconstruir y a reproducir el pensamiento ajeno como si hubiera devenido
propio...” .

Igualmente, debe asumirse que la Ley Estatutaria de la Administracion en su
articulo 46, siguiendo la doctrina espafiola® dispuso una interpretacion
sistematica de la Constitucion, considerandola como un todo, en que cada
precepto asume su sentido en la valoracién en conjunto con los demas, al
ordenar expresamente que la Corte Constitucional “debera confrontar las
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disposiciones sometidas a su control con la totalidad de los preceptos
de la Constitucion™, y buscar siempre la solucién menos traumatica para el
ordenamiento juridico, dando vigor al principio de presuncién de legalidad
que reviste la accion del poder legislativo.

2.- LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Los pronunciamientos de la Corte son inatacables e intangibles desde el punto
de vista formal, haciendo transito a cosa juzgada constitucional como lo expresa
el articulo 243 de la Carta; sin embargo, en la doctrina subsiste una vieja
polémica respecto a si el efecto se extiende a los contenidos materiales, lo
cual castraria la posibilidad de la evolucion jurisprudencial.

No obstante que la Corte Constitucional ha llegado a sostener que incluso la
parte motiva se ve cobijada por el efecto de cosa juzgada implicita, por contener
la razon juridica de la decisién (ratio iuris)’, lo cierto es que en su practica,
unas veces la hace relativa al objeto concreto de la impugnacion, y en otras,
como en el caso del examen de las funciones judiciales de los Congresistas,
ella misma no dudo en desechar la cosa juzgada explicita, actuando contra
sus decisiones anteriores.®

La Corte Constitucional ha sostenido que ademas de la parte resolutiva,
tienen fuerza vinculante los argumentos basicos, necesarios e indispensables
de la misma, que le sirven de soporte y que inciden directamente en ella,
esto es , los conceptos que guarden una “relacion estrecha, directa e
inescindible con la parte resolutiva.”

3.- DE LA FORMA AL CONTENIDO

Un segundo escollo que ha debido sortear el Tribunal constitucional colombiano
ha sido el del limite de su propia competencia para conocer la sustancia o
contenido de los actos reformatorios de la carta politica, esto es, si se halla
limitada a confrontar el cumplimiento de los ritos procedimentales de su
mutacion, o si, por el contrario, la defensa de la integridad de la constitucién
le impone el examen del contenido material de las reformas.

La Corte Constitucional, por via jurisprudencial, en interpretacion extensiva

del numeral 1, articulo 241 de la Carta, que le otorga competencia para
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad de “ los actos
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reformatorios de la constituciéon, cualquiera que sea su origen, solo
por vicios de procedimiento en su formacion”°, ha extendido el ambito
de su competencia al estudio de los vicios de fondo que puedan afectar los
actos reformatorios de la Constitucion.

Al respecto dijo la Corte :

“No obstante, de la integridad de la Carta Politica y, en particular, de la
radicacion del poder constituyente en el Pueblo soberano y del caracter
de constituidos de los poderes por €l configurados, se infiere que la
facultad de reformar la Constitucion no es absoluta sino que tiene
limites competenciales, dado que con base en el poder de reforma la
Carta no puede sustituirse por otra. En tal virtud, el control constitucional
de los de los mecanismos de reforma de la Constitucion , se extiende
al examen de los vicios de competencia en que el constituyente pudo
haber incurrido.™

Estos limites ya habian sido esbozados en la sentencia C-551 de 2003, por
medio de la cual se desarrollé la revisién de constitucionalidad de la Ley que
convocaba a un referendo constitucional, y en la cual el juez constitucional
dijo :

“ La Constitucion Politica de 1991, si bien no establece cldausulas
pétreas, ni principios intangibles, tampoco autoriza expresamente su
sustitucion integral. Lo unico que autoriza es que se reforme la carta
vigente, pero no establece que ésta pueda ser sustituida por otra
Constitucion. Por ello, la Constitucion debe conservar su identidad en
su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las reformas
que se le introduzcan.™?

Asi , la Corte Constitucional precisé que las reformas a la Carta sélo pueden
ser realizadas por los titulares del poder de reforma que de manera taxativa
se sefalan el titulo Xlll de la Constitucion, esto es el Congreso, una asamblea
constituyente o por el pueblo mediante referendo, y dentro de los limites
competenciales que la fija la Constitucion para hacerlo, en su decir:

“Si la Constitucion atribuye a la Corte el control de los actos refor matorios
por vicios de procedimiento (CP art. 241 y 379), debe entenderse que
le atribuye también el control de los presupuestos del procedimiento
(...). Esto demuestra entonces que la necesidad de considerar la
competencia dentro de los objetos de control constitucional de los actos

411
~1




CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCTO-] URIDICAS

reformatorios de la Constitucion, entre ellos los actos legislativos, resulta
imperativa, a fin de evitar consecuencias paraddjicas y contrarias al
deber esencia de la Corte Constitucional de guardar la supremacia e
integridad de la Carta. En efecto, no podria admitirse que la Corte avalara
la constitucionalidad de un acto reformatorio que hubiera sido tramitado
de manera impecable, pero por parte de un organo que carecia de de
competencia para hacerlo.”

Asi, entonces, la Corte: ha sefialado que el parametro normativo para
desarrollar el control de los actos legislativos implica la articulacion de las
normas constitucionales con ciertas normas infraconstitucionales, que: i)
son presupuesto basico para la formacién de la voluntad democratica del
constituyente delegado; ii) se relacionan estrechamente con principios y valores
constitucionales , en especial el principio democratico; iii) tienen una entidad
de tal naturaleza, que su desconocimiento genera vicio de procedimiento en
la formacién del acto legislativo.

Dijo al respecto :
“Es obvio que otras normas de la Carta y del reglamento del Congreso
resultan aplicables al trdmite complejo que se cumple con ocasion de
los proyectos conducentes a la modificacion de la Carta y que la
inobservancia de estas otras normas compatibles con el
proceso de reforma  constitucional, puede derivar en la
inconstitucionalidad del acto reformatorio.”®

4.- CARACTERISTICAS Y CLASES DE SENTENCIAS

En el ejercicio del control de constitucionalidad, lo que en el fondo se produce
es un enjuiciamiento a la Ley para determinar en caso de que sea contraria a
la Carta su expulsion del ordenamiento juridico, en ejercicio del derecho de
autopreservacion de la norma fundamental siendo, por tanto, la sentencia
constitucional de manera simultanea un acto procesal, un acto creador e
integrador del derecho y una decision politica, porque como dice Rubio Llorente
“la jurisdiccion constitucional crea Derecho, innovando el ordenamiento.
Esta creacion, a diferencia de la que lleva a cabo el legislador, no procede
de simples razones de oportunidad, no es creacion libre sino vinculada,

pura declaracion de un Derecho preexistente...”'®

La sentencia constitucional, como acto emanado de un Juez se vincula
racionalmente a la motivacion que hace parte de su estructura intrinseca, en
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que plenamente se reconoce la parte motiva, en la cual se consigna la
fundamentacién de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
objeto del examen vy la parte resolutiva que concretiza el fallo, al decidir sobre
el conflicto normativo.

Entre las dos ha de mediar una estricta correlacion, deben ser coherentes;
es indispensable que la sentencia respete los presupuestos logicos de la
interpretacion constitucional, realizando una interpretacion adecuada a la
norma fundamental y concretandola en una decisién justa pero juridicamente
correcta'’, que debe ser expuesta “no como un acto arbitrario, sino como
el resultado de un razonamiento que puede ser racionalmente
presentado...”®.

No ha sido pacifico ni en la doctrina constitucional extranjera, ni en la nacional,
el tema de la ligazon racional del juez constitucional, ya que en mdltiples
ocasiones se le ha endilgado su pretension de sustituir al legislador e incluso
de obrar arbitrariamente, de sobrepasar los limites de su poder discrecional,
situacion ésta que deslegitimaria su actividad, desde una perspectiva
democratica'®, a no ser que se asuma como cierto el cinico aserto del juez
Hugges de que “las sentencias estan fundadas sobre razones que
simplemente respaldan las predilecciones de los jueces”®,

La legitimidad es un don preciado del juez constitucional, que no puede
dilapidar insensatamente, so pena de destruir la seguridad juridica, poniendo
en riesgo su propia subsistencia, y que en particular los mismos Tribunales
procuran preservar limitando los eventos del ejercicio de sus poderes
discrecionales, acudiendo en lo posible a un derrotero técnico y argumentativo
gue sirva para penetrar el sentido de la norma y no como mera argucia
justificativa posterior, que demuestren que la decisién es producto de un
razonamiento légico y juridico consistente de caracter objetivo, sujeto a una
regla, “la idea de que se sigue una regla parece presuponer que no se
actua de manera arbitraria sino por alguna razén”'.

La Corte Constitucional colombiana ha determinado que sélo a ella
corresponde declarar los efectos de los fallos que produce ciféndose
exclusivamente al texto y al espiritu de la Carta, lo que implica tener en cuenta
los fines del derecho objetivo que son la justicia y la seguridad juridica, tarea
que debe desarrollar en cada sentencia, en cumplimiento de su funcion de
custodio constitucional, porque segun su afirmacion “... entre la Constitucion
y la Corte Constitucional, cuando ésta interpreta aquella, no puede
interponerse ni una hoja de papel.”*
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Tampoco puede irrumpir el juez constitucional contra la norma, como angel
exterminador, sino que debe tener en cuenta la necesidad de rescatar al maximo
el acto normativo del legislador. Antes de expulsarlo del ordenamiento debe
proceder al salvamento de la misma en desarrollo de lo que Xavier Pibernat
Domenech denomina “principio de conservacion de la norma”#, simple
desarrollo del principio de presuncion de constitucionalidad de la Ley, y que
se expresa mediante tres formas:

i) Las sentencias de constitucionalidad, que son desestimatorias de la
impugnacion y por consiguiente determinan que la norma juzgada esta de
acuerdo con la Constitucion.

ii) Las interpretativas, donde se resta eficacia normativa a la norma, sefialando
la lectura y comprension que debe hacerse para entenderla acorde con la
Carta.

Aqui realmente lo que la Corte descarta es el texto de la norma y no el sentido
de la disposicion normativa, para proceder a darle una mejor configuracion,
entendiendo que el objeto de control son las proposiciones normativas, sobre
el contenido material de la ley y no su texto?.

Estas sentencias pueden asumir dos variantes, a) la interpretativa estimatoria
o de acogimiento, en la cual se sefala que al menos una de las interpretaciones
de la norma es contraria a la Carta y por contera determina la
inconstitucionalidad de toda la norma, y b) la interpretativa desestimatoria,
en la cual la Corte sefiala que si se da un sentido determinado a su
interpretacion, la norma puede permanecer en el ordenamiento juridico.

iii) Las sentencias integradoras o manipulativas, a través de las cuales se
modifica la norma, mediante una operacion de eliminacion de la parte
viciada, y se reconfigura el contenido de la ley, con el objeto de encuadrarlo
dentro del ordenamiento constitucional.

Igualmente bajo esta forma pueden aparecer derivaciones, como:

a) El acogimiento o estimacion parcial, con desestimacién una parte de
la norma y en consecuencia haciendo derivar la parte rescatada en
una proposiciéon normativa prefiada de contenidos diferentes a los
iniciales.

b) Las manipulaciones aditivas, en las cuales la Corte realiza agregaciones
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de elementos que ella considera obligatorios para su pervivencia dentro
del ordenamiento juridico,

c) Las manipulaciones sustitutivas, en las que se declara inconstitucional
una parte de la ley, y se determina, el contenido valido de la disposicion
en reemplazo del original establecido en la norma.

La Corte Constitucional colombiana se ocupo de senalar su capacidad para
dictar, en ejercicio de la funcion de guarda de la plenitud de la Carta, sentencias
integradoras, con plenos efectos erga omnes, definiéndolas asi:

“... la sentencia integradora es una modalidad de decision por medio de
la cual el juez constitucional, (...) proyecta los mandatos constitucionales
en la legislacion ordinaria, para de esa manera integrar aparentes vacios
normativos o hacer frente a las inevitables indeterminaciones del orden
legal....”®.

5.- EL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Un punto neuralgico del desarrollo jurisprudencial en la Corte Constitucional
colombiana, ha sido el de su propia sujecion a la fuerza vinculante de sus
decisiones, esto es, si ella ha de seguir forzosamente el precedente en el
juzgamiento de los casos analogos.

En la doctrina constitucional, el principio del precedente se basa
fundamentalmente en la necesaria seguridad juridica, que implica que los
jueces mantengan una interpretaciéon coherente de las normas y en el principio
de igualdad, que requiere que todos los ciudadanos sean juzgados bajo los
mismos criterios, haciendo necesario que cuando los Tribunales abandonan
sus viejas doctrinas para formular nuevos principios juridicos, tengan en cuenta
elementos técnicos paliativos de la inseguridad retroactiva y prospectiva que
se genera®.

Al romper con la sujecion al imperio de la Ley, establecido en el articulo 230
de la Carta, la Corte se vio obligada a reconocer su vinculacion a las decisiones
previas, constitutivas del precedente jurisprudencial (stare decisis)?’,
considerandolo como esencial al Estado de derecho, al menos por cuatro
razones:

i) En primer término, por consideraciones atinentes a la seguridad juridica y
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de coherencia del sistema juridico, pues las normas deben ser estables y
las decisiones judiciales razonablemente previsibles;

ii) En segundo término, porque la seguridad juridica es basica para proteger
las libertades ciudadanas y el desarrollo econdémico;

iii) En tercer término, en virtud del principio de igualdad, porque los casos
analogos deben ser resueltos de manera similar por los jueces;

iv) En cuarto término, por razones de control de la propia actividad judicial,
que implica la demanda de un minimo de racionalidad y universalidad a la
actividad judicial.

La Corte no ha dudado en variar sus precedentes, cuando a juicio de la mayoria
es necesario recoger tesis sentadas anteriormente.

Del examen de la evolucion jurisprudencial de la Corte Constitucional puede
deducirse un proceso de conservatizacion; esto es, de colocarse cada vez
mas al lado de los poderes tradicionales que han dominado las relaciones
juridicas y sociales. De la primera Corte, encabezada por Ciro Angarita Barén
que abrio el camino para el desarrollo de la tutela, para la revisién del
Concordato con el Estado Vaticano, el reforzamiento de los derechos
fundamentales o la restriccion a los poderes del ejecutivo en los Estados de
Excepcion, es poco lo que queda tras quince anos de ejercicio jurisprudencial.

Asi mismo , la tutela ha derivado en un ejercicio meramente retorico, no sdélo
por el abuso de sus usuarios, sino por la animadversion de la judicatura, en
especial el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, que prefieren
las eternas y exotéricas ritualidades de la casacion a la via expedita, de
términos preclusivos y con sancion expresa del mecanismo extraordinario,
sino porque la misma Corte Constitucional prefiere los ejercicios escolasticos
en torno al derecho al consumo personal de la marihuana, o a proscribir las
reprensiones escolares, que proscribir los abusos de las autoridades militares
y de policia, en las requisas personales, los allanamientos domiciliarios, o la
obtencién de pruebas por medios ilegales.

Tal conducta se puso de presente tempranamente, cuando al examinar la Ley
137 del 2 de junio de 1994, Estatutaria de los estados de Excepcion, la Corte
avalo contra el mandato expreso del articulo 214, numeral de la Carta, que
impide la suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
la limitacion a esos mismos derechos, de tal manera que se hacen nugatorios;
igualmente ha permitido la Corte que la mora en las decisiones judiciales se
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purgara mediante el expediente de impedir la aplicacion del derecho de
Habeas Corpus, modificando los términos judiciales en virtud de un decreto
de conmocion interior, violando los principios constitucionales del debido
proceso, legalidad y favorabilidad de los delincuentes, volviendo a las viejas
andanzas de la Corte Suprema de Justicia, que en contubernio con el ejecutivo,
mantuvieron el pais en un permanente Estado de Sitio.

Y no hay que olvidar que la anormalidad institucional fue el motivo determinante
para el golpe de mano que se dio a la Constitucion de 1886 y a su custodio
tutelar, abriendo paso a la nueva institucionalidad, de la cual la Corte
Constitucional se erige como guarda, intérprete y defensora.

Capitulo 25: JURISPRUDENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

“ Los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas de
derecho, sino de poder.”?

1.- LA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Corte debié asumir tempranamente la defensa de los Derechos
Fundamentales establecidos en la Constitucion, a cuyo efecto, en su inteleccion
adoptd un criterio teleolégico, para salir al paso a las posiciones formalistas
que los retrotraian a los enunciados expresamente en el capitulo 1, del Titulo
Il de la Carta. Asumié plenamente su competencia con fundamento en el
numeral 9, del articulo 241 de la Constitucién y del articulo 2 del Decreto
2591 de 1991, para determinar los derechos constitucionales que son objeto
de proteccién mediante la accion de tutela, a partir de la naturaleza del derecho,
es decir, de su esencia, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo,
modo y lugar; en su decir, “ los derechos fundamentales no deben ser
analizados aisladamente, sino a través de todo el sistema de derechos
que tiene como sujeto a la persona.”?*

La Corte ha senalado la existencia de dos criterios principales orientadores
del juez para identificar los derechos fundamentales, a saber :

i) Si el derecho es “esencial” de la persona humana.
ii) Si el Constituyente lo reconocié expresamente como fundamental.

Ademas establecié los criterios auxiliares para analizarlos.
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2.- LATUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los Derechos Fundamentales se hallan delimitados, y se distinguen de los
referentes genéricos, usualmente denominados como Derechos Humanos,
precisamente en que ellos gozan de un mecanismo potenciado de defensa
contra el desconocimiento o vulneracion por parte de los poderes publicos,
como la accion de tutela, que los torna en derechos realmente exigibles, esto
es en derechos constitucionales de aplicacion directa e inmediata® que, por
tanto, para su eficacia, no requieren de ningln desarrollo por parte del
legislador.

En principio, la Constitucion enuncié los derechos dotados de la accion de
tutela, pero tal enumeracién no es ni exhaustiva ni taxativa, por tanto, la doctrina
como la misma Corte han reconocido que existen otros derecho
constitucionales que escaparon del sefialamiento expreso del constituyente y
que, por tanto , corresponde a la Corte Constitucional en su funcién de
intérprete supremo de la Constitucién , identificar los derechos constitucionales
respecto de los cuales procede el ejercicio de una accién reforzada.

3.- LA SUMISION DE LAS DECISIONES JUDICIALES

La Corte Constitucional desde el inicio de su magisterio determiné la plena
sumision de las decisiones judiciales frente a los Derechos Fundamentales
amparandolos frente a ellas mediante la accion de tutela, por via de la doctrina
de la “via de hecho” ', para corregir las actuaciones judiciales que se desvian
ostensiblemente del orden constitucional, e incurren en vicios protuberantes
como :

i) Defecto sustantivo, cuando la decision judicial controvertida se funda en
una norma indiscutiblemente inaplicable.
El defecto sustantivo “ que convierte en via de hecho una sentencia
judicial, opera cuando la decision que toma el juez desborda el marco
de accion que la Constitucion y la ley le reconocen...”*, se presenta
en los siguientes eventos®:

a) Cuando la decision se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable
al caso concreto, bien sea por no correspondencia, por impertinencia, o
por no hallarse vigente (derogacion , declaracion de inexequibilidad, u
omision de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad).

b) Cuando la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el
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caso concreto, desconoce sentencia con efecto erga omnes que han
definido su alcance.

La sentencia desconocida puede ser originada en la jurisdiccion
constitucional o en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos
precedentes se ubican en el mismo rango de la norma sobre la que
pesa la cosa juzgada respectiva. *

c) Cuando la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras
disposiciones necesarias aplicables al caso y que son necesarias para
efectuar una interpretacion sistematica.

El error hermenéutico, bien sea por inadvertencia o inaplicacién de una
norma, o por inteleccion inaceptable o contraevidente (interpretacion
contra legem), o claramente perjudicial para los intereses legitimos de
una de las partes por ser irrazonable o desproporcionada, conduce a la
via de hecho, pese a que la Constitucién reconoce al juez un amplio
margen para interpretar la norma.*

d) Cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende
inaplicada.

e) Porque a pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es
constitucional, su aplicacién al caso concreto resulta inconstitucional,
por violar otras normas constitucionales.

i) Defecto factico, cuando resulta indudable que el juez carece de sustento
probatorio suficiente para proceder a aplicar el supuesto legal en que
sustenta la decision.

iiiy Defecto organico, cuando el juez que profiere la sentencia impugnada,
carece absolutamente de competencia para ello.

iv) Defecto procedimental, cuando se actua completamente al margen del
procedimiento establecido.®

4.- LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LAS VICTIMAS

La Corte Constitucional colombiana en una construcciéon doctrinal en la cual

se relacionan principios, valores y reglas establecidos en la Carta, articulados
mediante las técnicas del método sistematico de interpretacion con las del
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método teleoldgico, para determinar como derechos constitucionales
protegidos mediante el mecanismo de la accion de tutela, por su estrecha
relacion con la proteccion de los Derechos Fundamentales basicos, el derecho
de las victimas de los actos punibles a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Parte la Corte de la determinacion de la naturaleza del Estado colombiano,
instituido como un “Estado social de derecho”, regido por la “democracia
participativa” y basado en “el respeto a la dignidad humana”, conforme
lo estipula el articulo 12 de la Constitucion Politica de 1991

Prosigue con la identificacion de los fines esenciales del Estado, sefalados
en el articulo 2°, como lo son la garantia de la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion, el aseguramiento de un
orden justo, la protecciéon de las personas en sus vidas, honra, bienes ,
creencias, derechos y libertades.

Continda en la labor hermenéutica con la integraciéon del principio de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, en la actuacién
judicial, dispuesto por el articulo 228 de la Carta, con el derecho al acceso a
la justicia, del 229, y la obligacion del Estado, a través de la Fiscalia General
de la Nacion de hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito, asi como la obligacién
de velar por la proteccion de las victimas, conforme al mandato de los articulo
250, numerales 1 y 4 de la Carta.

En Colombia, periédicamente resurge el fascismo, ahora fertilizado por los
dineros del narcotrafico, articulando la tenebrosa alianza del dinero y la politica
mediante intrincadas filigranas juridicas, como lo dijo el poeta Jorge Zalamea
: “ La concupiscencia del poder, primero ; la codicia luego, engendraron
la crueldad y abonaron el odio. Una y otra abortaron ese feto: el terror.”*"

Una de sus expresiones es la llamada “ley de justicia y Paz” que legitima al
narcoparamilitarismo y lo inserta en la vida nacional coOmo “delito politico”
bajo la modalidad de “sedicién”, correspondera a la Corte Constitucional,
determinar si ratifica sus precedentes jurisprudenciales sobre la proteccion
de los derechos constitucionales de las victimas y los perjudicados por
delitos de “lesa humanidad”, o si, vulnerandolos autoriza la tenebrosa
alianza de los dirigentes politicos con el paramilitarismo y el narcotrafico, que
expiden una ley abiertamente inconstitucional, pretendiendo ampararse en el
subterfugio del periodo de eficacia de las leyes inexequibles, que va desde su
promulgacion hasta la declaracion del vicio de inconstitucionalidad; si declara
la inconstitucionalidad, debera proceder como lo hizo la Corte argentina con
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las llamadas “leyes de punto final”, y determinar la plena nulidad , con
efecto retroactivo de la inexequibilidad, para impedir la impunidad de los
delitos contra los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Capitulo 26: EL DERECHO A LA VIDA EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

“Juego mi vida, cambio mi vida, de todos modos la llevo perdida.... ”*.

1.- LA VIDA POR LA VIDA MISMA

La vida es presupuesto de la existencia de todo derecho. Sin seguridad para
la preservacion de la existencia, la sociedad y su forma politica, el Estado,
carecen de sentido; la forma superior de expresion de la materia que adquiere
conciencia de su existencia genera las acciones indispensables para su
preservacién, a conservarse como ser; como lo senala Hobbes, todo hombre
desea evitar lo que le es penoso, la muerte y el dolor, en especial cuando es
causado por la agresion externa; en su decir “ Constituye un derecho
natural que cada hombre pueda conservar con todas sus fuerzas su
propia vida y sus miembros.”*

Instituida la sociedad civil y con ella el Estado, es presupuesto indispensable
el reconoci- miento por estos del derecho a la vida, al constituirse en agresores
primigenios y poten- ciales de la existencia y la integridad del individuo. Por
tanto, el “derecho a la vida” ad- quiere las connotaciones de derecho civil
universal, esto es predicable de todos los indi-viduos; absoluto, que es oponible
frente a todos aquellos que pretendan vulnerarla; im prescriptible, esto es,
que permanece durante la existencia del individuo; e inviolable, es decir, que
no existe causa o motivo, ni ser alguno, autorizado para menoscabarlo o
vulnerarlo, excepto su propio titular.

Los constituyentes de 1991, discurrieron sobre su naturaleza. Para unos
consiste en un bien juridico, asimilando este con la proteccion otorgada por
el Estado; para otros consiste en un derecho que genera una obligacion de
garantia por parte del Estado; para otros consiste en un derecho invulnerable,
esto es, inviolable*®. Resultando a la postre una redaccion ecléctica para
superar el debate filoséfico subyacente, en la formulacion del articulo 11
dispuso: “El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.”"’
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La categdrica prohibicion a la existencia de la pena de muerte determina que
ninguna autoridad, ni la legislativa, ni la judicial, ni la ejecutiva pueden decretar,
imponer, o ejecutar la pena capital, bajo ninguna de sus formas ni siquiera
durante los estados de excepcion constituidos por la guerra exterior o la
conmocion interior.

Esta misma posicion ecléctica se expresa en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que lo senala como el sustrato ontologico de la existencia de
los restantes derechos :

“...el primero y mds importante de los derechos fundamentales y tiene,
segun el texto de la norma, el caracter de inviolable. La disposicién no
establece excepciones respecto de su amparo. Se trata, sin duda, de
un derecho inalienable de todo ser humano, garantizado ademds con
claridad, en los pactos internacionales de derechos que prevalecen en
el orden interno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de Ia
Constitucion.

2.- LA PERSONALIDAD

La Corte Constitucional colombiana ha sefalado que la Constitucion Politica
reconoce la autonomia personal como un fin determinado en si mismo y no
como un medio para un fin, y por ello es a la propia persona a quien
corresponde dar sentido a su existencia, razén por la cual “ si a la persona
se le reconoce esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida
en que entra en conflicto con la autonomia ajena.”*

Ello implica que en los asuntos que sélo atanen a la persona, ésta debe obrar
con absoluta libertad; de lo contrario se cosificaria la persona, se vulneraria
su condicion ética y, en consecuencia, al pronunciarse respecto al uso de la
dosis personal de consumo de estupefacientes senald: “ El legislador puede
prescribirme la forma como debo comportarme con otros, pero no la
forma en que debo comportarme conmigo mismo, en la medida en que
mi conducta no interfiere en la 6rbita de la accion de nadie. ” “

El ordenamiento constitucional ha reconocido al ser humano su condicién
intelectual, auténoma y autosuficiente, por medio de ciertos conceptos
superiores de los cuales dimanan derechos del individuo como son el respeto
a su intimidad personal, a la honra, al buen nombre, el reconocimiento de su
capacidad juridica para la disposicion de sus bienes, pues como lo sefalé el
pensador de Kdninsberg, “ Persona es aquel sujeto cuyos actos pueden
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serle imputados. (...) Pues una persona no esta sometida a otras leyes
que a las que se ha dado a si misma, sola o junto con otras .”*

La condicion racional del individuo, su facultad de asumir sus conductas, de
establecer relaciones de poder y de deber para actuar libremente en la vida
social, implica que se le respete la esfera inalienable de las situaciones y
circunstancias que son del exclusivo interés de la persona y de sus allegados,
“pues ese reducto minimo hace parte de la necesaria privacidad a la
que todo individuo y toda unidad familiar tienen derecho.”*

3.- ABORTO

Al realizar el examen de la constitucionalidad de la norma del Codigo Penal
que penalizaba la interrupcion de la gestacion, en la cual se senalaba entre
uno y tres anos de prision para la madre, cuando el aborto era voluntario, y
estableciendo una pena atenuada de cuatro meses a un ano de prision en
los casos de embarazo resultante de acceso carnal violento o abusivo, o de
inseminacion artificial no consentida®’, la Corte, planted respecto a la norma
preconstitucional, que si bien es cierto, en el texto de la Constitucion lo que
se establece es la proteccion al derecho la vida humana, esta proteccion se
extiende a la “vida latente del nasciturus”, que se origina en la gestacion,
entendiendo que “el proceso de la vida humana se inicia con la
concepcion , se desarrolla y perfecciona luego con el feto, y adquiere
individualidad con el nacimiento.”*

La Corte niega a la gestante toda decision sobre el fruto de su concepcion, y
se pronuncia en favor de una penalizacion absoluta del aborto, al ponderar
que el valor absoluto de la vida humana se erige frente a los derechos
constitucionales de los padres, en especial de la madre, sobre la procreacion
y el libre desarrollo de su personalidad, equiparando al que esta por nacer
con la persona humana, para dar prevalencia al derecho del nasciturus sobre
los derechos de la gestante.

Mediante la sentencia 037 de 1997, al examinar la constitucionalidad de las
atenuaciones punitivas senaladas en los articulos 345 y 348 del Codigo Penal
la Corte ratificé el planteamiento de prevalencia del derecho a la vida del
nasciturus, pero adujo que era al legislador a quien correspondia evaluar la
intensidad punitiva y sefialar atenuaciones a las conductas punibles, siempre
y cuando estas sean razonables y proporcionadas.
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Por medio de la ley 599 de 2000 el legislador, al expedir un nuevo Cddigo
Penal, sefalé como pena para el aborto entre uno y tres afos de prisién,
pero establecié una disminucion de la pena de las tres cuartas partes, cuando
el embarazo fuere el resultado de un acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentida; asi mismo se autoriza al funcionario judicial para
prescindir de la pena, y cuando el aborto se realiza en “extraordinarias
condiciones anormales de motivacion”, como, por ejemplo, en casos de
peligro de la vida de la madre o de malformacion del feto.*

La Corte Constitucional, conformada por nuevos magistrados, matiza el
precedente jurisprudencial, aplicando ahora el criterio técnico de ponderacion
por proporcionalidad, para prohijar la politica del legislador respecto de una
punicion atenuada, esto es, que aun cuando continda considerando la accion
abortiva como delito, reconoce la existencia de circunstancia de atenuacién
para la conducta de la gestante , o que incluso permiten la ausencia de
punibilidad, cuando colisionan los derechos del feto con los derechos de la
gestante, en aquellos casos en que la gestacion es producto de circunstancias
gue legitiman su inconformidad.

En tales casos, considera la Corte, el legislador, dentro del ambito de sus
competencias y potestades, ha establecido una punicién atenuada a la
conducta e incluso ha previsto que en algunos eventos es indtil la aplicacion
de una pena, por existir circunstancias que ameritan dejar impune la conducta;
estas deben ser evaluadas por el juzgador, en cada caso concreto, sin que
de ello resulte vulneracion del derecho a la vida, al establecer una causal
personal de exclusion de la pena, por parte del legislador.®!

Cuatro magistrados aclararon su voto para sefalar que el legislador no puede
establecer el libre aborto, pero si puede establecer circunstancias en las
cuales es factible prescindir de la imposicion de la pena; que por eso deben
ponderarse tanto los derechos del feto como los de la gestante y que en
dicha ponderacion al legislador compete establecer el margen de configuracion
de cada uno de los derechos, para senalar su forma de coexistencia; y que la
ausencia de punicion cubre no solo a la mujer gestante, sino a quienes la
auxilien en la realizacion de la conducta; por ejemplo, el personal médico.

4.- EUTANASIA

La legislacion penal colombiana ha contemplado bajo la denominacién de
“homicidio por piedad”, |la atenuacion de la conducta homicida cuando ella
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tiene por objeto poner fin a sufrimientos provenientes de lesion corporal o
enfermedad grave incurable, a cuyo efecto determina una pena entre uno y
tres anos de prision®.

Ante la impugnacién de inconstitucionalidad de la norma, por considerarla
una autorizacion para matar que vulnera el derecho a vida y a la igualdad de
los enfermos, la Corte determind que quien ocasiona el homicidio eutanasico
obra con alto sentido altruista, razon por la cual el legislador establece una
pena atenuada, por tanto, la conducta prosigue siendo antijuridica, pero con
una sancién menor; igualmente senala la Corporacion, que no basta el simple
sentimiento pietistico, sino que es necesario que el sufrimiento generado por
la lesion corporal o enfermedad grave o incurable del sujeto pasivo sea intenso,
ya que el derecho a la vida no consiste en la simple subsistencia, sino que
implica vivir adecuadamente en condiciones de dignidad, a cuyo efecto la
Corte precisa que “El derecho fundamental a vivir en forma digna implica
entonces el derecho a morir dignamente...”*

En la parte resolutiva de la sentencia la Corte asume una funcion colegisladora
para advertir que “en caso de enfermos terminales en que concurra la
voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse
responsabilidad para el médico autor, pues la conducta esta
justificada”*, y culmina exhortando al legislador para que regule el tema de
la muerte digna.

5.-EL HOMICIDIO EN COMBATE

La concepcién de la Corte Constitucional colombiana sobre la defensa al
derecho a la vida es armonica con los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos suscritos por Colombia, como la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y se expresa categoricamente para manifestar su caréacter de garantia absoluta
oponible a todos los poderes publicos, en cualquier circunstancia, ya que no
es restringible en los “estados de excepcion”, estando su proteccion a
cargo del Estado, conforme lo establece el articulo 27 de la Carta Politica.
Al examinar la constitucionalidad de una inveterada norma del codigo penal
colombiano, que consagraba la eximente de responsabilidad de los rebeldes
o sediciosos por los homicidios y otros delitos cometidos en combate siempre
que no “constituyan actos de ferocidad , barbarie o terrorismo”*, la Corte
otorgd la prevalencia absoluta al derecho constitucional a la vida y procedio a
expulsar del ordenamiento juridico las normas que lo restringian, con un
tratamiento favorable de la accion de los rebeldes y sediciosos.
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Segun la Corte Constitucional, por la ejecucion de los delitos politicos no sélo
se deben sancionar los actos de ferocidad , barbarie o terrorismo sino que se
debe proscribir y penalizar todo uso de la violencia en la confrontacién politica,
impidiendo que el asesinato y la muerte queden impunes, tanto las realizadas
por parte de los rebeldes como por las fuerzas oficiales , para impedir que
estas disputas se diriman segun el método exterminio, institucionalizando la
pena de muerte, porque, de lo contrario * al colocar el combate por fuera
del derecho, degrada las personas que se enfrentan a la condicion de
enemigos absolutos, librados a la suerte de su aniquilacion mutua ...”*

En el salvamento de voto de los dos Magistrados disidentes, en el cual
planteando la aplicacion de una ponderacion por proporcionalidad, sefalan
que la Corte se equivoca, incurre en inconsistencias argumentativas y
desconoce el modelo constitucionalmente establecido para el tratamiento del
delito politico al adoptar “... argumentos abstractos de filosofia politica
sobre la manera como las democracias deben responder a los
alzamientos politicos armados.”*"

Aducen los discrepantes que el tratamiento benigno de los delitos de homicidio
y lesiones cometidos por los rebeldes y sediciosos en combate, al contrario
de lo que plantea la sentencia, propugna por un ejercicio bélico civilizado,
exento de actos de ferocidad, guiado por las reglas del derecho humanitario,
y senalan que la decisién de la Corte, mas bien generara un mayor
ensanamiento y ferocidad en la guerra entre colombianos.

Culminan los dos Magistrados con una premonicion, que desafortunadamente
cobro realidad en la llamada “Ley de Justicia y Paz"®; al destruir la estructura
del concepto de delito politico establecido en la Constitucion de 1991, al eliminar
la subsuncion de los delitos conexos en la rebelién, como el homicidio cometido
en combate, establecida por el legislador en el Cédigo Penal Colombiano, al
calificarla de “amnistia general, anticipada e intemporal”, para sostener
que el Legislador en cada caso, por motivos de conveniencia publica, ha de
ejercer la potestad constitucional, del articulo 150, numeral 17, para definir el
“delito politico” y determinar los hechos punibles objeto de indulto y
amnistia; asi, la Corte , destapa su propia caja de Pandora.

6.-GENOCIDIO PARAMILITAR

Esculpida con el mas agudo cincel juridico la ley 975 de 2005% no sélo
pretende obturar las posibilidades de aplicacion de la justicia internacional en
la sancion de los crimenes de lesa humanidad cometidos por el paramilitarismo,
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sino blindar a sus autores contra la extradicion por las acciones de narcotrafico;
amparandolos con las prerrogativas de los delincuentes politicos al calificarlos
de sediciosos , les brinda el acceso a la accion politica en cargos de
representacion popular, les tiende un manto de impunidad, a través de un
expedito y acelerado proceso de “indagacién” basado en sus propias
versiones, que obstruyen cualquier pesquisa seria para establecer los
crimenes atroces cometidos , sus autores y participes en todo caso son
beneficiados con una “pena alternativa” de entre cinco y ocho anos, purgados
en sitios especiales, esto es, en sus haciendas.

El Fiscal General de la Nacion, Mario Iguaran Arana, quien fue impulsor de
la ley cuando fungia de Viceministro de Justicia, al responder , con pasmosa
frialdad que raya en el cinismo, respecto a los beneficios que otorga la Ley a
los genocidas dice: “...Una persona que acepta tres masacres y deja de
aceptar dos a sabiendas de que es responsable, ¢ serd que quiere que
le inicien un proceso ordinario sin beneficios? La Ley incita a la verdad.”®

La respuesta a su interrogante, la consecuencia de callar no sélo sobre dos,
sino sobre todas las masacres cometidas por el paramilitar acogido, se halla
en el articulo 25 de la ley que él mismo contribuyé a redactar y que ahora
debe aplicar : “una ampliacion del veinte por ciento de la pena alternativa
impuesta y una ampliacion similar del tiempo de libertad a prueba™’ ;
es decir, un afo adicional, eso si, siempre gque se demuestre que “la omision
haya sido intencional.” ®

Asi, la ejecucion extrajudicial de mas de dieciseismil personas en el periodo
comprendido entre 1988 y 2005%, por parte de lo grupos paramilitares
denominados como “Autodefensas” pretende ser redimida por la generosidad
de los mismos victimarios consigo mismos, amparados por su dominio de
los 6rganos legislativo y ejecutivo del Estado.

Los grupos de “Autodefensas”, “ Convivir” o de “ Paramilitares”, aparecen
como una reaccién permitida, tolerada y auspiciada por el Estado y sus fuerzas
militares ante los abusos de las fuerza insurgente guerrillera frente a la
poblacion civil, en especial de los propietarios urbanos y rurales con la préactica
generalizada de la extorsion, el secuestro , las ejecuciones de quienes les
hacian resistencia y hasta de sus propios militantes.®

No obstante su claro origen contrainsurgente, la fuerza paramilitar no se
caracteriza por enfrentarse militarmente a la fuerza guerrillera, con la cual
solo ha desarrollado esporadicos combates, sino que se ha desplegado
como una fuerza tactica para socavar las bases reales o presuntas de apoyo
social de la insurgencia.
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La Corte Constitucional, al estudiar la tipificaciéon del genocidio introducida
por la Ley 589 de 2000 al codigo penal, en la cual el gobierno pretendia
excluir las masacres contra grupos politicos ilegales, establecio que este no
solo se configuraba cuando el sujeto pasivo de la supresiéon de la vida se
radicaba en un grupo étnico, racial o religioso, sino que comprendia también
al grupo politico, indistintamente si este era legal o ilegal, ya que condicionarlo
a grupos legales significaria una restriccién al derecho a la vida, a la integridad
personal y a la igualdad de las personas.5’

La masacre®®, como técnica del ejercicio del terror, se convirtié en la forma de
exterminio ejecutada por una acuciosa fuerza armada irregular que se
especializo en realizar el trabajo sucio a las fuerzas militares institucionales,
mediante el aniquilamiento, que implica utilizar el cadaver como transmisor
de un mensaje politico antisubversivo, con la decapitacién, la desmembracion
o el mutilamiento®.

El Presidente Alvaro Uribe Vélez coincide con los jefes de las autodefensas ,
en la utilizacion de los paramilitares en tareas de seguridad, en lo que él
ahora llama “policia civica’®, mientras que el general Gilibert, ex director
General de la Policia Nacional, reclama que se incorporen a las filas de dicha
institucion.®®

Veamos la condicion humana de los futuros “guardias nacionales” o
“policias civicos”:

Una ex combatiente reinsertada de las Autodefensas Campesinas de
Casanare, al relatar los actos macabros que hacian parte de su entrenamiento,
senala como el instructor militar dio la orden de ejecutar a una companera
incapaz de superar las pruebas fisicas a las que se les sometia; posteriormente
ordend descuartizar el cadaver, freir la carne de sus nalgas y comerla en el
almuerzo; dice alias Patricia : “ No pude dormir durante un mes porque yo
nunca habia hecho eso, pero después uno se acostumbra.”’

El Presidente de la Republica de Colombia al instalar la Comisién Nacional de
Reparacion y Conciliacion, creada por la Ley de Justicia y Paz, al autocalificarse
como victima, senalo: “Es imposible la reparacion total. Incluso las
victimas pobres de patrimonio, que son la mayoria, por mas que se les
pueda resarcir patrimonialmente, nunca encontraran reparacion total.
El dolor que esta violencia ha producido trasciende las aspiraciones de
la retribucion material.”"

|--..'.l



T E M A 5
SOCIO-JURIDICOS

Capitulo 27: JURISPRUDENCIA SOBRE LAS LIBERTADES PRIVADAS

“Un derecho sagrado e inalienable es real y efectivamente imposible
de valorar : pues visto que esta expresion no significa nada, no hay
nada con lo que pueda ser medido.”"

1.- LA LIBERTAD

La suprema conquista del pueblo inglés, en 1215, al imponer al rey Juan la
Carta de Derechos, determind que el poder soberano en adelante se hallaba
sujeto a un ordenamiento juridico superior, esto es, que los gobernantes
estaban vinculados frente a todos y cada uno de los subditos, sin que fueren
absolutamente libres para restringir sus acciones, a su propio criterio o
conveniencia, razon por la cual dichas restricciones sélo pueden provenir de
la necesidad de garantizar la utilidad general, como lo sefala Paley , “La
libertad civil consiste en no estar sujeto por ninguna ley salvo por la
que conduce al mayor grado de bienestar publico””

El concepto de libertad lleva implicito el de su restriccion, por cuanto, como lo
senala Austin, no es la garantia de la libertad civil o politica el fin principal de
la existencia de los gobiernos, sino que a ellos compete la garantia del bienestar
general, razén por la cual todo derecho tiene deberes correlativos, e incluso,
en ocasiones, es indispensable la imposicion de deberes absolutos sin
derechos correspondientes, en su decir “ las libertades civiles o politicas
raramente existen al margen de sus correspondientes restricciones
juridicas.”™

2.- EXPRESIONES DE LA LIBERTAD

La libertad se halla limitada no sélo por la naturaleza, sino también por la
sociedad y el Estado, por ello en la construccion del llamado estado social
de derecho que establecio la Constitucion Politica de 1991, junto a la
proclamacion abstracta de la libertad, bajo sus diferentes manifestaciones,
introduce los parametros y mecanismos para imponerle restricciones;
igualmente desde la perspectiva juridica del estado capitalista, en ella se
reconoce que las decisiones sociales tienen como punto de partida las
decisiones individuales que no son homogéneas, sino contradictorias |,
determinadas no sélo por el aspecto cognitivo, sino también por elementos
emocionales y que conducen a decisiones que no siempre son racionales.

En la Carta politica, al titulo Il, De los derechos, las garantias y los deberes,
sociales, en el capitulo I, primero, De los Derechos Fundamentales, se
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enuncia la libertad junto con la igualdad juridica ( articulo 13), se proscriben
tres condiciones negativas, como son la esclavitud, la servidumbre y la trata
de seres humanos,( articulo 17), se declara que * toda persona es libre”™
(articulo 28), para luego senalar los efectos de dicha declaracion, como es la
inviolabilidad personal, familiar y domiciliaria, y la determinacién de las
potestades estatales para su restriccion, por motivos determinados en la Ley
y mediante orden judicial .

Igualmente en ella, se diferencian tres ordenes o niveles de concrecién de la
libertad, como son las libertades privadas, la libertad de accion y las libertades
publicas.

Las libertades privadas son producto de la capacidad de autodeterminacion
de las personas y de su individualidad, predecesoras del ordenamiento civil,
que le permiten fijar curso a su vida mediante el uso de la razén, inherentes
a la persona humana, a su dignidad , oponibles no sélo frente al Estado sino
frente a todos los individuos, entre ellas, la libertad personal, la de conciencia
0 pensamiento y de opinion.

3.- LA LIBERTAD PERSONAL

La libertad personal, es considerada por la Corte Constitucional como
intimamente ligada con el derecho a la igualdad; no obstante, el individuo
que nace libre es solo igual ante la ley, es decir que el derecho no repercute
en su condiciéon material sino que solamente se expresa como condicion
juridica, mientras que el Estado tan sélo asume la promocién de las condiciones
para la realizacion y efectividad, asi como la proteccion de grupos discriminados
y marginados.

Para la Corte, la libertad se determina por la ausencia de las condiciones
negativas de restriccion: “Por libertad personal (...) debe entenderse, la
ausencia de aprension, retencion, captura o cualquier otra forma de
limitacién de la autonomia de la persona”.”

Consecuencia del reconocimiento de la libertad, es la proscripcion de la
esclavitud, la servidumbre y de la trata de seres humanos en todas las formas,
para impedir que unos individuos cosifiquen a otros, tratandolos como simples
animales; como ya lo sefialaba Blackston al pronunciarse sobre la esclavitud,
el amo no tiene derecho sobre el trabajo de su esclavo: “ En toda época, y
en casi todas las naciones, ese derecho han sido creado por el derecho
positivo, al tiempo que esa disposicion nociva del derecho positivo ha
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sido respaldada por la moral positiva de las clases propietarias o
libres.”””

4.- LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y LA INTIMIDAD

La libertad de conciencia, pensamiento y opinion, establecida en el articulo
18 de la Carta, impide cualquier molestia para su asuncion, la compulsion
para su revelacion o el constrefimiento para actuar en forma contraria a las
mismas, hallandose vinculada a la concepcién del mundo que cada individuo
tiene, sin que sea licito al Estado, ni a los demas miembros de la sociedad ,
entrometerse en ella, a menos que su exteriorizacion genere un impacto danino
en la colectividad.

Ha dicho la Corte que el buen nombre es el resultado del comportamiento
social, “Tiene buen nombre quien lo ha adquirido merced a su buena
conducta, pues él no se recibe gratuitamente de los demas. Y la buena
fama, la buena opinion que los demas tengan de alguien, es el resultado
de la conducta que observan en el.””®

5.- EL HABEAS DATA

Dentro del derecho a la intimidad, la Constitucion establecié el Derecho al
dato, o “habeas data”, que es una esfera exterior del derecho a la intimidad
y consiste en la autodeterminacién y control que tiene el individuo sobre la
informacion que la sociedad y el Estado pueden tener sobre él, y por tanto, a
su derecho para conocerla, actualizarla, rectificarla, exigir su confidencialidad
e incluso la supresion de la referida a su vida intima, ideas politicas , religiosas
, a actividades licitas y la caducidad del dato negativo.

El “habeas data” como derecho fundamental que es, se halla protegido
mediante la accidn de tutela, ejercitable ante las autoridades o los particulares,
que permite dirimir de manera expedita el conflicto existente entre el derecho
a la intimidad y el derecho a la informacion, privilegiando a la veracidad de la
informacion y el manejo responsable de la misma. La Corte ha sostenido que
el derecho a la informacion puede colisionar con el derecho al buen nombre,
cuando se divulga informacion inexacta, esto es cuando ella no es cierta o es
incompleta: “ ... ademas la informaciéon para ser veraz debe ser

completa...” ™
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6. INVIOLABILIDAD DE LA CORRESPONDENCIA

La inviolabilidad de la correspondencia y demas formas de comunicacion
privada, estable cida en el inciso tercero del articulo 15 de la Carta, solo sujetas
a intervencion por orden judicial, con las formalidades establecidas por la ley,
es oponible a las autoridades del Estado y a todos los individuos, y garantiza
no solo la libre comunicacién y circulaciéon, sino la reserva de sus contenidos.

Son igualmente inviolables los documentos privados, en especial las historias
clinicas, asi como los documentos de comercio, los documentos bancarios y
tributarios , pero éstos, se hallan sujetos a inspeccion de las autoridades
judiciales y administrativas, en ejercicio de las funciones de intervencion,
vigilancia e inspeccion del Estado, tanto en las actividades tributarias,
economicas, educativas y de servicios publicos, mediante los procedimientos
estipulados en la ley; como lo senal6 la Corte, *“ es licito que el Estado
exija documen tos privados de cuyo analisis pueda concluirse la
determinacion de tributos y exenciones...”®

Capitulo 28: JURISPRUDENCIAS SOBRE LA LIBERTAD DE ACCION.
“La libertad de la pluma es el unico paladin de los derechos del pueblo.”®
1.- LA LIBERTAD DE EXPRESION

Para el desarrollo de la personalidad, es necesario exteriorizar la conducta
mediante acciones, sin restricciones diferentes a las impuestas por los derechos
de otros o por el orden juridico; asi la libertad deja de ser un atributo de la
conciencia y se objetiva, trasciende del pensamiento, asume un contenido y
se manifiesta en el mundo exterior.

Entre las principales expresiones de la libertad de accién se destacan el
derecho ala expresion del intelecto, para manifestare y difundir el pensamiento
o la opinién, que es la emision de juicios de valor; como lo ha senalado la
Corte, este es un Derecho Fundamental absoluto : “ la libertad de expresion
prima facie no conoce limites”®?, para su ejercicio “ sélo se requieren las
facultades fisicas y mentales de su titular.”®

Cuando la libertad de expresién no se materializa, o cuando su expresion no
tiene por objeto informar, como en el caso de las producciones literarias,
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artisticas, plasticas, filmicas, o cinematograficas , no puede ser restringida, ni
sometida a acciones tendientes a rectificar , corregir o modificar su contenido,
ya que este en su unidad inescindibles es intangible, siempre y cuando no
afecte derechos de terceras personas, en especial su intimidad, honra y buen
nombre.

La libertad de expresién, que es un juicio de ser, mediante el cual ser se
comunica el conocimiento sobre una situacion o hecho, se correlaciona con
el derecho de informar y recibir informacion veraz e imparcial; por ello, la
libertad de informar, dada su trascendencia para la formaciéon de la opinion
publica y la actividad democratica, esta atada constitucionalmente a dos
condiciones: la veracidad y la imparcialidad, razén por la cual se justifican las
restricciones o limites que la propia Constitucion impone a su ejercicio, que
deben ser determinadas mediante una ley estatutaria.

En el mundo moderno, el desarrollo de las tecnologia cibernéticas permiten
manipular los datos para convertirlo en informacion, que en si misma es libre
y puede circular libremente por el espacio cibernético sin restricciones, salvo
cuando cause perjuicios a terceros o al orden publico y social, en cuyo caso el
Estado puede intervenir para la salvaguardia de éstos; la Corte ha dicho que
“El dato es un elemento material susceptible de ser convertido en
informacion cuando se inserta en un modelo que lo relaciona con otros
datos y hace posible que dicho dato adquiera sentido.”®

La libertad de prensa, que es la concrecion objetiva de la libertad de expresion
y del derecho de informar, segun la Corte Constitucional colombiana,
constituye un requisito esencial para la existencia de la democracia, porque
contribuye a formar a los ciudadanos y al libre desarrollo de la personalidad ,
sirve de vinculo social, de instrumento de control de los poderes publicos vy
contribuye de manera decisiva a la formacion de la llamada “opinion publica”.

Mientras la libertad de expresion no se pueda realizar plenamente, no puede
desarrollarse un sistema de libertades, como emanacién del uso publico de la
razon y proyeccion de la ilustracion colectiva.

3. LA LIBERTAD DE ENSENANZA

La libertad de ensefianza y aprendizaje, de investigacion cientifica y de
catedra; para la Corte ha de coexistir el derecho del estado a la difusion de la
cultura con el derecho de los particulares para instruir y educar al ser humano
a fin de lograr la realizacion de su personalidad y del sentido de su dignidad.®
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La Corte Constitucional ha sefalado que la educacién es un derecho de la
persona, de caracter fundamental amparable mediante la accion de tutela, y
un servicio publico a cargo del Estado, la sociedad y la familia, obligatoria
para los menores entre cinco y quince anos, de caracter laico, gratuita en las
instituciones estatales, que puede ser desarrollada directamente o con la
concurrencia de los particulares, pero siempre bajo la suprema inspeccion y
vigilancia del Estado, pero exigiéndole a este “un esfuerzo permanente,
regular y continuo, que permita avanzar en la extension del servicio de
la educacion...”®

En la Constitucion se establecen especiales cargas al Estado para la
erradicacion del analfabetismo, la educacion de limitados fisicos o mentales,
la de superdotados, de minoria culturales y étnicas, y el derecho de los padres
a escoger la educacion de sus hijos, la posibilidad de los colegios y educadores
de impartir educacién sexual, de controlar moderadamente sus impulsos por
medio de la disciplina pero excluyendo toda forma de violencia, y ha sefalado
la Corte que corresponde al estado “controlar que la informacién y los
conocimientos trasmitidos se realicen de forma objetiva, critica y
pluralista, sin traspasar el limite del adoctrinamiento.” ¥

4. LA LIBERTAD DE LOCOMOCION

La Libertad de locomocion y de circulacion®, que comprende los derechos al
libre transito por el territorio nacional, al ingreso , egreso y permanencia
dentro del territorio de la republica, y a la libre fijacion de residencia y domicilio,
gue como lo ha senalado la Corte Constitucional es un derecho inherente a la
condicién humana, consagrado por el bloque de constitucionalidad que
incorpora la declaracion universal de los Derechos Humanos y el pacto
internacional de los Derechos Civiles y politicos, prohijados mediante la ley
74 de 1968, “ cuyo sentido mas elemental radica en la libertad de transitar
o desplazarse de un lugar a otro dentro del territorio del pais ,
especialmente si se trata de las vias y de los espacios publicos.” &

Sin embargo, la corporacion reconoce que el derecho de locomocién no es
absoluto, por cuanto es susceptible de restricciones senaladas el legislador,
como las que pueden imponer las autoridades judiciales, o las que demande
la seguridad nacional, el orden publico , los derechos de terceros o
circunstancias ecolégica como es el caso de las restricciones migratorias al
archipiélago de San Andrés , Providencia y Santa Catalina, estatuidas en el
inciso segundo delo articulo 310 de la Constitucion, con reserva de ley especial.
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5. LA LIBERTAD DE PROFESION

La libertad de eleccion y ejercicio de profesion u oficio, se correlaciona con el
libre desarrollo de la personalidad, permite que cada quien se dedique a
laborar en la actividad que corresponda a sus conocimientos y dotes; sin
embargo el Estado, en aras del bien comun, en algunas profesiones que
implican riego social y exigen formacion académica puede exigirle “ la
demostracion de la suficiencia que tiene para desempenar labores
propias de la actividad en la cual eligiéo ocuparse, como es la exigencia
de los titulos de idoneidad.” *°

6. LA LIBERTAD DE CULTOS

La libertad de cultos, para profesar cualquier religion, o ninguna, para difundirla

individual y colectivamente realizar los ritos inherentes a la misma, son
esenciales en una sociedad democratica, participativa y pluralista; por tanto
no hay religion oficial en el Estado, que es laico, ni posibilidad de que este
restrinja alguna de ellas; esta libertad tiene como “ limites los establecidos
por la ley para proteger la seguridad , el orden, la salud o la moral publicas
y los derechos y libertades fundamentales de los demas.”®

7. LA LIBERTAD ECONOMICA

La libertad econémica y la libre empresa, piedra angular de la sociedad
capitalista, que permite al ciudadano ejercer cualquier actividad lucrativa sélo
restringida por el orden publico, en aras del interés colectivo , el patrimonio
nacional, el espacio publico y el medio ambiente; sin embargo cuando el
legislador impone una regulacion es manifiestamente irrazonable o
desproporcionada incurre en una inconstitucionalidad manifiesta.*
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Capitulo 29: JURISPRUDENCIA SOBRE LAS LIBERTADES PUBLICAS.

“Todo ser humano que tiene poder siente la inclinacion de abusar de el,
yendo hasta donde encuentra limites...”%

1. - LA PARTICIPACION DEMOCRATICA

Las libertad publicas garantizan el acceso de los ciudadanos a la esfera publica
en defensa de su ambito privado, mediante el ejercicio del poder politico,
regulador de las relaciones entre las clases, entre los individuos y el Estado,
a cuyo efecto la Corte senalé que “El principio de participacion democratica
expresa no solo un sistema de toma de decisiones, sino un modo de
comportamiento social y politico.” *

El principio de participacion democratica se desarrolla a través de los derechos
a participar en la conformacion, en el ejercicio y en el control de todos los
poderes publicos, mediante la intervencion activa y pasiva en el proceso
electoral, y en el ejercicio de la accion de revocatoria del mandato, como lo
ha dicho la Corte, “ los instrumentos de participacion democratica
garantizados por la Constitucion no se limitan a la organizacion electoral
sino que se extienden a todos los ambitos de la vida individual, familiar,
social y comunitaria.”

La democracia participativa , de naturaleza universal y expansiva, garantiza
a todos los ciudadanos los derechos a elegir y ser elegido y el derecho al
voto, en especial bajo la forma de voto programatico; es un derecho de
aplicacion inmediata, que no requiere previo desarrollo legislativo, ni
reglamentacion legal o administrativa ni condiciones para su ejercicio®; sin
embargo, cuando el legislador interviene para su reglamentacion esta debe
expedirse mediante una ley estatutaria®.

El principio democratico se despliega en todos los ambitos de la vida, tanto la
privada, la social y la politica, en el régimen electoral, en la funcién legislativa,
judicial y administrativa, en los servicios publicos, en materia presupuestal y
la planeacién estatal, asi como en las organizaciones gremiales ,
profesionales, y en los partidos politicos.

2. PARTIDOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS

Los partidos y movimientos politicos, son organizaciones instrumentales para
la movilizacion de los ciudadanos, la agregacion de intereses , la difusion de
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ideas y programas sobre la constitucion y funcionamiento de la sociedad y el
Estado, la postulacién de candidatos a funciones publicas, asi como para la
canalizacion de demandas sociales, como instancia mediadora entre los
ciudadanos y Estado, dotados de personeria juridica como reconocimiento
del acatamiento a los requisitos que la Constitucion y la ley les senalan para
su funcionamiento.

La Constitucion colombiana no definié los conceptos de partido o movimientos
politicos, como una forma de garantizar la libre expresion de los intereses
politicos, bien sea mediante una estructura organica con vocacion de
permanencia, o mediante la simple manifestacién espontanea depositaria de
una voluntad social significativa; por su parte, la Corte ha precisado que “ los
partidos se definen como instituciones permanentes; los movimientos
, en cambio, son asociaciones de ciudadanos constituida libremente.”*

3. LIBERTAD DE REUNION

La Libertad de reunién y manifestacién , publicas y pacificas, es principio
esencial de la democracia participativa, trasciende el simple derecho a la
protesta, por tanto sus restricciones solo podran ser senaladas por la ley, que
ha de tener caracter estatuario .

La Corte ha establecido que las limitaciones se encuentran vinculadas con la
preservacion del orden publico, y que por tanto sélo se pueden impedir o
disolver las manifestaciones cuando existan amenazas graves o inminentes,
y no un simple peligro eventual o genérico, un tremor o una sospecha: “ la
naturaleza del derecho de reunion, en si mismo conflictivo, no puede
ser la causa justificativa de normas limitativas del mismo. No se puede
considerar el derecho de reunion y manifestacion como sinénimo de
desorden publico para restringirlo per se.”*

4. LIBERTAD DE ASOCIACION

La libertad de asociacion es el derecho a la union permanente de las personas
para la realizacion de fines colectivos, de cualquier orden, entre ellas sindicales
o patronales, sin intervencion estatal, e implica el derecho a ingresar a las ya
existentes y ha recibir el reconocimiento de orden legal; se deben regular
por principios democraticos, y la cancelacion y supresion de personeria
juridica solo puede realizarse por decision judicial; y en todo caso el asociado
tiene derecho a retirase, como precisa la Corte, al decir que: “ El derecho a
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libre asociacion (...) conlleva el derecho irrenunciable a dejar de
pertenecer a ellas ad libitum; la afiliacion, tanto como la pertenencia a
una asociacion, son actos voluntarios y libres, y dependen
exclusivamente y por siempre de la decision de una persona.”'®

Se correlaciona con otros derechos constitucionales a saber : i) el derecho al
trabajo ( articulo 25) ; ii) el derecho de asociacion ( articulo 38) ; iiii) el derecho
a la remuneracion minima vital y movil ( articulo 53); iv) el derecho a la
capacitacion laboral ( articulo 54) ; v) el derecho a la negociacién colectiva (
articulo 55) ; vi) el derecho a la huelga ( articulo 56); vii) el derecho a la
participacion democratica ( articulo 103).

5. DERECHO DE PETICION

El derecho de peticion, para presentar solicitudes respetuosas a las autoridades,
con interés general o particular, y a obtener de ellas pronta resolucién,
establecido en el articulo 23 de la Constitucion , es segin la Corte,
indispensable para el logro de los fines esencia les del Estado, el servicio a la
comunidad, la promocién de la prosperidad general, la garantia de los
principios, derechos y deberes constitucionales y la participacion ciudadana,
asi como para garantizar el cumplimiento de sus funciones por parte de las
autoridades, que ser resuelto positiva o negativamente, y cuyo cumplimiento
puede exigirse por via de la accion de tutela, cuando se presenten actos u
omisiones que impida u obstruyan su ejercicio, 0 no se resuelva oportunamente
sobre lo solicitado, ya que segun la Corte “ la respuesta para que sea
oportuna... tiene que comprender y resolver el fondo de los pedido ...” "
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