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mentales a la luz de la jurisprudencia constitucional. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

La Constitucion colombiana de 1991 ha sido denominada en multiples oca-
siones la “Constitucion de los derechos”, apelativo por lo demas merecido,
no soélo por la profusion de disposiciones de esta naturaleza que contiene su
cuerpo normativo, sino también porque modificé de manera sustancial el
concepto de persona imperante en el sistema juridico; a partir de su entrada
en vigor, las personas se definen principalmente como fitulares de derechos.
De derechos de toda indole: subjetivos, colectivos, sociales, econdmicos,
culturales, civiles y politicos, pero dentro de todas estas clasificaciones una
cobra especial fuerza y relevancia: los derechos fundamentales.

En efecto, la categoria de derechos fundamentales introducida en el
constitucionalismo colombiano por la carta de 1991, se ha convertido en la
piedra angular en torno al cual se ha construido una nueva manera de en-
tender las relaciones entre los residentes en Colombia y los poderes publi-

*  Doctor en derecho por la Universidad Complutense de Madrid, investigador invita-
do del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, docente e investigador de la Uni-
versidad Externado de Colombia.
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cos, al igual que las relaciones entre particulares y en general todo el trafico
juridico, precisamente por el denominado efecto de irradiacion de los de-
rechos fundamentales.

Cabe anotar que al introducir este concepto, el Constituyente de 1991 se
inspir6 en el derecho constitucional comparado, especialmente en la Ley
Fundamental de Bonn al igual que en la Constitucion Espafiola de 1979;!
sin embargo, eso no le resta méritos a su labor porque la figura se ha adap-
tado facilmente a las particularidades de la realidad colombiana y ha perdi-
do todo caracter foraneo, en esa medida constituye un afortunado trasplan-
te porque la semilla sembrada quince afios atras ha echado fuertes raices y
ha prosperado en un terreno por lo demas dificil.

La feliz acogida de los derechos fundamentales ha estado indescindible-
mente ligada al éxito del instrumento ideado para su proteccion: la accion
de tutela, mecanismo procesal, rapido, sencillo y efectivo que ha provisto
una via idonea y expedita para evitar o reparar las lesiones iusfundamenta-
les. Sin la accion de tutela no se habria creado en nuestro pais —al menos
en el &mbito doctrinal y jurisprudencial— una cultura de los derechos fun-
damentales, porque esta garantia es la que ha permitido que la figura cons-
titucional adquiera dinamismo y se adapte a las cambiantes necesidades y
pretensiones de sus titulares.

Entonces, ha correspondido a la jurisprudencia constitucional? enfrentar
los diversos problemas que suscit6 la introduccion de esta novedosa cate-
goria normativa, desde las cuestiones esenciales de precisar el concepto y
determinar el catdlogo de los derechos fundamentales, hasta otras mas ela-
boradas como decidir cuéles son las técnicas interpretativas correctas para
concretizar los enunciados normativos constitucionales, o encontrar los
métodos apropiados para resolver las colisiones de normas de derechos

1 Aunque el concepto de fundamental rights también ha sido empleado por la jurispru-
dencia y la doctrina norteamericana para referirse a derechos contenidos en las enmiendas
de la Constitucion de los Estados Unidos —o deducidos interpretativamente de ellas— que
guardarian semejanza con la categoria de los Grundrechte en la medida que serian derechos
constitucionales que vinculan a todos los poderes publicos —incluido el legislador— y
ocupan una posicion preferente en el ordenamiento. Véase Cohen et al., Constitucional
Law, Cases and Materials, Nueva York, Thomson West, 2005, p. 1028. Véase también Sto-
ne et al., Constitutional Law, Nueva York, Aspen Law & Business, 2001, pp. 685 y ss.

2 De conformidad con el disefio procesal de la accion de tutela a todos los jueces son
competentes en primera o en segunda instancia para conocer de esta accion, y en esa medida
todos serian jueces constitucionales encargados de la proteccion de los derechos fundamen-
tales, no obstante en el presente trabajo se reserva el calificativo de jurisprudencia constitu-
cional a la vertida por la Corte Constitucional.
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fundamentales. Las soluciones dadas a estos interrogantes constituyen el
hilo conductor de la evolucion de la figura en estudio en el ordenamiento
colombiano, se puede afirmar asi que jurisprudencialmente se han echado
los cimientos para la construccion de una dogmatica de los derechos funda-
mentales.?

Aqui es preciso hacer una anotacion inicial. A diferencia de lo ocurrido
en el caso espafiol* y en el caso aleman® cuyos tribunales constitucionales

3 Aunque hasta ahora han sido pocos los esfuerzos doctrinales para construir desarro-
llos tedricos a partir de la jurisprudencia constitucional, en materia del concepto y la clasifi-
cacion de los derechos fundamentales, es destacable la obra de Eli Chinchilla, Tulio, ;Qué
son y cudles son los derechos fundamentales?, Bogota, Temis, 1999.

4 El titulo I de la Constitucion Espafiola se denomina de “De los derechos y deberes
fundamentales” y esta dividido en cinco capitulos, a su vez el capitulo I —“De los dere-
chos y libertades”— se divide en dos secciones la primera de las cuales se titula “De los de-
rechos fundamentales y libertades pblicas” y agrupa tipicos derechos de libertad (derecho
alaviday alaintegridad fisica y moral, libertad religiosa ideologica y de culto, derecho a la
libertad y a la seguridad, derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, libertad de
residencia y de circulacion, libertad de expresion, derecho de reunién...), mientras la sec-
cion segunda —titulada “De los derechos y deberes de los ciudadanos”— cobija otra serie
de derechos como el derecho a contraer matrimonio, el derecho a la propiedad privaday ala
herencia, el derecho de fundacion y el derecho al trabajo. Ahora bien, es el articulo 53 de
la Constitucion el que define el régimen especial para los derechos contenidos en el capitulo
II; sin embargo, no establece un régimen uniforme, asi el numeral primero sefiala que todos
los derechos y libertades reconocidos en el capitulo I vinculan a todos los poderes publicos
y solo podran ser regulados por leyes que respeten en todo caso su contenido esencial, el nu-
meral segundo establece una garantia especial —la proteccion mediante un procedimiento
preferente y sumario ante los tribunales ordinarios y mediante el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional— so6lo para el derecho a la igualdad, los derechos reconocidos en
la seccion primera del capitulo IT 'y la objecion de conciencia, a lo anterior se suma que estos
ultimos sdlo pueden ser modificados por un procedimiento agravado de reforma constitu-
cional (articulo 168, CE) y que segtin la interpretacion del Tribunal Constitucional sélo res-
pecto de ellos se predica la reserva de ley organica para su desarrollo. Esa diversidad de re-
gimenes ha suscitado la discusion sobre si todos los derechos contenidos en el capitulo II de
la Constitucion Espaifiola son derechos fundamentales o si tal calificativo ha de reservarse
exclusivamente a los contenidos en la seccion 1 del capitulo Iy al derecho a la igualdad, es
decir, a los que tienen un régimen reforzado de proteccion, sin embargo, actualmente existe
un consenso doctrinal en que todos los derechos contenidos en el capitulo II de la Constitu-
cién son fundamentales, pues retunen una caracteristica comun: vinculan a los poderes
publicos de manera inmediata, sin necesidad de desarrollo legislativo. En todo caso se trata de
un catalogo cerrado de derechos fundamentales pues solo se reconoce el caracter de fundamen-
tal a los contenidos en le mencionado acapite constitucional. Véase Diez-Picazo, Luis Maria,
Sistema de derechos fiundamentales, Madrid, Thomson-Civitas, 2a. ed., 2005, pp. 55y ss.

5 El capitulo I de la Ley Fundamental de Bonn enuncia del articulo 1o. al 19 los dere-
chos fundamentales, si bien doctrinalmente se ha reconocido que otros derechos no conteni-
dos en ese aparte tienen el caracter de fundamentales (como el derecho a la igualdad en el
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entendieron desde un principio que contaban con un catalogo cerrado de
derechos fundamentales, en Colombia la Corte Constitucional rechazo ese
postulado interpretativo y por el contrario ha defendido siempre la idea de
que la Constitucién colombiana presenta s6lo un inventario inicial suscep-
tible de ser enriquecido mediante los aportes jurisprudenciales.

Esto explica que los primeros esfuerzos hayan estado dirigidos a inten-
tar establecer un concepto de derechos fundamentales, pues ante la ausen-
cia de un listado taxativo era necesario acudir a otros elementos identifica-
dores de esta categoria normativa, porque en todo caso subsistia la idea al
interior del tribunal constitucional que no todos los derechos consagrados
en la Constitucion eran fundamentales.

Sin embargo, con el paso del tiempo estos esfuerzos han sido abandona-
dos por una metodologia mas sencilla y practica, se paso entonces de intentar
definiciones omnicomprensivas, abarcadoras de todo tipo de pretensiones
iusfundamentales, a elaborar criterios que permitan justificar el caracter
fundamental de un derecho en particular en un caso concreto. Surgen en-
tonces figuras como la conexidad para dotar de caracter fundamental a de-
rechos sociales, econdomicos, culturales y colectivos bajo determinadas cir-
cunstancias; se acude también al concepto de sujetos de especial
proteccion para proteger mediante la tutela pretensiones que parecerian
meramente legales; y en tiempos recientes comienza a experimentarse con
la idea de las diversas facetas subjetivas y prestacionales contenidas en to-
dos los derechos, que ha conducido a interesantes desarrollos en la materia,
los cuales seran resefiados mas adelante.

Entonces, mas que avanzar en la construccion de un concepto de dere-
chos fundamentales, en los tltimos tiempos la Corte Constitucional colom-
biana se ha dedicado a fijar una serie de criterios, los cuales permiten a los
operadores juridicos identificar cuando estan ante un problema de dere-
chos fundamentales susceptible de ser resuelto en sede de tutela.

Porque en Colombia de manera indisoluble la naturaleza fundamental
de un derecho ha estado siempre asociada al instrumento constitucional
ideado para su proteccion: la accion de tutela, pues ante la indeterminacion
a priori de su objeto protegido, la primera tarea que incumbe al juez consti-

acceso a los cargos y funciones publicas —articulo 33—, el derecho al juez natural —ar-
ticulo 101— o el derecho a ser oido ante los tribunales —articulo 103— se trata en todo
caso de un catalogo cerrado de derechos que corresponde a los clasicos derechos humanos y
civiles, del cual se excluyen derechos de contenido econdmico, social o cultural. Véase
Benda et al., Manual de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 87 y ss.
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tucional al decidir un caso concreto es determinar si esta en discusion un
derecho fundamental susceptible de ser protegido mediante la garantia
constitucional.

Sin embargo, aqui las caracteristicas procesales de la accion de tutela
enturbian un poco el razonamiento, pues debido a que se trata de un meca-
nismo residual de proteccion —es decir no es procedente si existe otro me-
dio de defensa judicial—, en algunos casos aun si esta en juego un derecho
fundamental no es dable acudir a la garantia constitucional. De ahi que sea
necesario distinguir entre la naturaleza del derecho en discusion y el meca-
nismo idéneo para su proteccion.

Ahora bien, al margen de las anteriores cuestiones el examen de la juris-
prudencia constitucional vertida en los fallos de revision de tutela sigue
siendo la via idonea para aprehender el concepto de derechos fundamenta-
les implementado por la Corte Constitucional. Tarea que pretende abordar
el presente escrito a partir de las siguientes cuestiones: a) el régimen consti-
tucional de los derechos fundamentales, b) el concepto de los derechos fun-
damentales, y c) los criterios identificadores de los derechos fundamenta-
les.

II. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La Constitucion colombiana no es muy prodiga al establecer el régimen
de los derechos fundamentales. En efecto, a diferencia de otros ordena-
mientos las referencias al concepto en estudio son limitadas. Por unas par-
te, uno de sus acapites se titula “De los derechos fundamentales” —el capi-
tulo 2 del titulo I—, el articulo 44 enuncia los derechos fundamentales de
los niflos, el articulo 86 consagra que la accion de tutela es el mecanismo
idoneo para la proteccion de los derechos fundamentales constitucionales,
el articulo 152 establece la reserva de ley estatutaria para la regulacion de
los derechos fundamentales y los procedimientos y recursos para su protec-
cion, el articulo 250 sefiala que las medidas que impliquen la afectacion de
los derechos fundamentales en el proceso penal requieren autorizacion ju-
dicial y finalmente el articulo 377 prevé que deberan ser sometidas a refe-
rendo las reformas constitucionales por medio de acto legislativo relacio-
nadas con los derechos fundamentales, si asi lo solicita dentro de los seis
meses siguientes a su promulgacion el 5% de los ciudadanos que integran
el censo electoral.



350 ALEXEI JULIO ESTRADA

Entonces, el régimen constitucional de la categoria bajo estudio se redu-
ce a la reserva de ley estatutaria para su regulacion y la procedencia de la
accion de tutela para su proteccion.

Por otra parte, el texto constitucional emplea numerosas voces para refe-
rirse a los derechos, alude por ejemplo a los derechos inalienables de la per-
sona humana —articulo 50.—, a los derechos de aplicacion inmediata —ar-
ticulo 85—, a los derechos inherentes a la persona humana —articulo 94—,
0 a los derechos humanos y libertades fundamentales —articulo 212—,
amén de las referencias los derechos colectivos y los derechos econémicos
sociales y culturales.

De esta imprecision terminoldgica surgen varias cuestiones, por ejem-
plo, si el articulo 5o0. al referirse a la primacia de los derechos inalienables
de la persona hace referencia los derechos fundamentales, o si el articulo
212 al prohibir la limitacion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales bajo los estados de excepcidn, pretende establecer una sal-
vaguardia del contenido esencial de los derechos fundamentales en situa-
ciones de alteracion del orden publico, o si el listado de derechos de aplica-
cion inmediata que trae el articulo 85 es relevante para establecer el
catalogo de derechos fundamentales.

A los problemas de escasez de previsiones normativas y de ambigiiedad
terminologica ha debido responder la Corte Constitucional, mediante el di-
sefo de un régimen jurisprudencial de los derechos fundamentales el cual,
como se vera a continuacion, tuvo como punto de partida la definicion
conceptual de esta categoria normativa.

III. EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA

Ahora bien, la cuestion de cuales eran los derechos fundamentales en el
ordenamiento constitucional colombiano pudo haber sido resuelta desde
un principio, mediante el empleo del criterio interpretativo a rubrica o se-
des materiae, es decir, adjudicandoles tal caracter de fundamentales a los
comprendidos en el capitulo II del titulo I de la Constitucion. No obstante,
ésta no fue la solucion acogida por el tribunal constitucional colombiano,
el cual sustentd su negativa en dos argumentos iniciales: a) la imposibili-
dad de utilizar este tipo de criterios interpretativos debido a que la division
de la Constitucion en titulos y capitulos no reflejaba la voluntad del Consti-
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tuyente de 1991, y b) una norma de caracter legal, dejaba abierta la posibi-
lidad que mediante la accion de tutela se protegieran derechos que no estu-
vieran sefialados expresamente por la Constitucion como fundamentales,
pero cuya naturaleza permitiera su tutela para casos concretos.¢

Lo importante entonces, no era la clasificacion de los derechos estable-
cida en la Constitucion sino la naturaleza del derecho en juego en un caso
concreto, eso daria lugar inicialmente a una construccion jurisprudencial
que haria énfasis en los elementos materiales como identificadores de los
derechos fundamentales y se preocuparia por intentar una definicion de de-
recho fundamental basada en unos supuestos rasgos comunes compartidos
por esta categoria. Se emprende asi, la tarea de puntualizar qué es un dere-
cho fundamental, para que con base en esa definicion los operadores juridi-
cos tuvieran claro cuando estaban ante un derecho susceptible de ser prote-
gido mediante la accion de tutela.”

De esta postura resultan reveladoras las primeras decisiones proferidas
por la Corte Constitucional. Asi por ejemplo en la sentencia T-002 de
19928 sostuvo que existian dos criterios para identificar los derechos cons-

6 El articulo dos del mencionado Decreto 2591 de 1991.
7 Sigue claramente esta linea la sentencia T-008 de 1992, en la cual se afirma:

“... Es decir que, en Gltimo término, el problema de la interpretacion de los derechos
constitucionales fundamentales queda a cargo de la Corte Constitucional, teniendo en cuen-
ta el valor indicativo que tiene el capitulo I del titulo II de la Constitucion en donde estan
contenidos la mayoria de esos derechos, sino también el punto de vista material del concep-
to que lleva a identificarlos en otros preceptos de la carta, asi como en ‘los tratados y conve-
nios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacion en los estados de excepcion’ y que ‘prevalecen en el orden inter-
no’, seglin lo consagra el articulo 93 del Estatuto Fundamental. Asi, pues, el juez de la tutela
debe analizar el asunto en cada caso con los diversos criterios que se han sefialado anterior-
mente, y en todo caso al hacer la revision de las sentencias de tutela corresponde a la Corte
Constitucional un papel decisivo, para cumplir su misién de guardiana de la integridad y su-
premacia de la carta politica.

Todo lo cual quiere decir que sobre esta materia de suyo dificil y trascendente quiza
sea lo mas conveniente adoptar una posicion flexible y abierta, sin comprometerse en una
definicion cerrada y excluyente de los derechos fundamentales, para dejar al dominio de la
interpretacion constitucional, frente a cada situacion o caso, determinar si se incorporan los
valores inherentes a la persona humana en un derecho cuya defensa o salvaguardia se discu-
te, con motivo de su ejercicio, lo que permitiria atribuirle, fuera de los casos ya clasificados
y conocidos, el caracter fundamental. Es una solucion que tiene en cuenta el caracter evolu-
tivo y dindmico que tiene de suyo la interpretacion constitucional”.

8 En esta sentencia se debatia una supuesta vulneracion del derecho a la educacion, el
cual esta consagrado por el articulo 67 de la Constitucion colombiana, es decir, dentro del
capitulo de los derechos econdmicos, sociales y culturales, lo que habia dado lugar a que los
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titucionales fundamentales: la persona humana y el reconocimiento expre-
so, el primero de los cuales tenia un sustrato material mientras el segundo
uno formal. Segun el primer criterio —a todas luces el principal— son de-
rechos fundamentales los derechos esenciales a la persona humana pues el
individuo era la razon y fin de la nueva carta politica que entraba en vigen-
cia. Se encomienda entonces a los jueces la labor de investigar en cada caso
concreto si estaban en presencia de un derecho de esta naturaleza, labor que
debian emprender mediante el empleo de las claves contenidas en la Cons-
titucion y en tratados internacionales de derechos humanos, es decir, dilu-
cidando si se trataba de un derecho inalienable,® inherente'y esencial'' a
la persona humana.

Por contraste, a los criterios formales se les daba un mero caracter auxi-
liar y especificamente al ya aludido criterio sedes materiae se le relegaba
practicamente a un segundo plano, con el argumento al cual ya se hizo alu-
sion que la division de la carta de 1991 en titulos y capitulos no reflejaba la
voluntad del Constituyente y por lo tanto no vinculaba a los intérpretes del
texto constitucional.

Otras decisiones proferidas el mismo aflo aparecen también insufladas
de ese claro espiritu jusnaturalista, cabe citar a guisa de ejemplo la T-420 de
1992, en la cual se afirma:

Se caracterizan los derechos fundamentales porque pertenecen al ser huma-
no en atencion a su calidad intrinseca de tal, por ser €l criatura tinica pensan-
te dotada de razonamiento; lo que le permite manifestar su voluntad y ape-
tencias libremente y poseer por ello ese don exclusivo e inimitable en el
universo social que se denomina dignidad humana.!2

jueces de instancia negaran la procedencia de la accion de tutela para su proteccion por no
tratarse de un derecho fundamental.
9 Articulo 50. de la Constitucion colombiana.

10 Articulo 94 de la Constitucion colombiana.

11 Preambulo de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

12 En el mismo sentido en la sentencia T-419 de mismo afio se sostiene: “Los derechos
fundamentales son los que corresponden al ser humano en cuanto tal, es decir, como posee-
dor de una identidad inimitable caracterizada por su racionalidad que le permite ejercer sus
deseos y apetencias libremente. De ahi que se le reconozca una dignidad —la dignidad hu-
mana— que lo colocan en situacion de superior en el universo social en que se desenvuelve,
y por ello, es acreedor de derechos que le permiten desarrollar su personalidad humana y sin
los cuales ésta se veria discriminada, enervada y aun suprimida”.
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O lasentencia T-615 del mismo afio, que sintetiza la postura comentada:

La Constitucién Nacional, en su articulo 86, que consagra la accion de tute-
la, dispone que los derechos sobre los cuales recae esta proteccion son los
constitucionales fundamentales. Como lo ha sostenido la Corte Constitucio-
nal en varias oportunidades, el caracter fundamental de un derecho no esta
supeditado a la ubicacion del articulo que lo consagra dentro del texto de la
carta, pues el criterio predominante para determinar dicha calidad debe ser el
que obedezca a una concepcion material que parta de su inherencia a la dig-
nidad de la persona (articulos lo., 5So. y 94 de la Constitucion).

Dentro de esas amplias —e imprecisas— definiciones tienen cabida de-
rechos de la mas diversa naturaleza, no extrafia por lo tanto que se afirme
inicialmente el caracter de fundamental y fueran protegidos mediante la ac-
cion de tutela derechos de indole tan variada como la educacion,'3 la pro-
piedad privada,'# el derecho al ambiente sano!® o el derecho a la seguridad
social,'¢ algunos de los cuales perderian tal caracter en la jurisprudencia
posterior.

No obstante, en medio de la diversidad de posturas propia de esta prime-
ra época —y apenas natural debido al proceso de consolidacion institucio-
nal— es posible identificar algunas constantes que se mantendran a lo lar-
go de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, por ejemplo, el recelo a
declarar el caracter fundamental autdbnomo de los derechos economicos,
sociales y culturales —lo que no necesariamente se traduce en la negativa a
su proteccion mediante la accidon de tutela— o la idea que el caracter de
fundamental de un derecho depende de las caracteristicas del caso concreto.

En efecto, a pesar que en algunas decisiones aisladas se sostiene que al-
gunos derechos sociales tiene rango fundamental,!” en la gran mayoria se
deniega tal naturaleza,'® mientras que en otras se supedita su proteccion
mediante la accion de tutela a la vulneracion simultanea de otros derechos
que si son considerados per se fundamentales,!® como el derecho a la vida o

13 Sentencia T-002 de 1992.

14 Entre otras la T-537 de 1992.

15 Sentencia T-536 de 1992.

16 Sentencia T-471 de 1992.

17 Por ejemplo la ya citada sentencia T-471 de 1992.

18 Claro ejemplo la sentencia T-422 de 1992, en la cual se afirma que el derecho a la vi-
vienda digna es un derecho “asistencial” que por lo tanto no tiene un caracter fundamental.

19 Sentencia T-571 de 1992.
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a la integridad personal, comienza asi a estructurarse el concepto de
conexidad sobre el cual se volvera mas adelante.

Igualmente es esbozada con bastante frecuencia la idea que la funda-
mentalidad de un derecho depende de las circunstancias que rodean el caso
concreto, es decir, que mas alla del nomen especifico del derecho que se
debate son los hechos especificos que rodean su presunta vulneracion o
amenaza los determinantes para asignarle el caracter fundamental.2° Argu-
mentacion algo equivoca —pues realmente las circunstancias facticas son
relevantes para determinar la procedencia de la tutela como mecanismo ur-
gente de proteccion, pero no para establecer la naturaleza del derecho en
juego— pero que seria retomada posteriormente y permitira construir la
idea de la especificidad de los derechos de los sujetos de especial protec-
cion, tesis a la cual se hara referencia posteriormente.

Ahora bien, dentro de la confusion inicial merecen destacarse algunas
decisiones que pretenden fijar patrones de mayor rigor analitico para la de-
finicion e identificacion de los derechos fundamentales. Entre ellas sin
duda la més elaborada es la sentencia T-406 de 1992,2! que propone un mé-
todo estdndar para la definicion e identificacion de los derechos funda-
mentales. En este pronunciamiento se afirma que para que pueda detentar
tal naturaleza un derecho debe reunir tres requisitos esenciales: a) conexi-
dad directa con los principios fundamentales definidos en la Constitu-
cion,?? b) eficacia directa, y c¢) contenido esencial. En la misma decision se
proponen diversos criterios identificadores de los derechos fundamentales,
algunos de caracter formal, como la consagracion expresa —segun el cual
serian fundamentales los derechos enunciados en el capitulo II del titulo I
de la Constitucion, o en el articulo 44 constitucional cuando menciona los
derechos fundamentales de los nifilos— o la remisioén expresa por el texto
constitucional —por ejemplo el articulo 214 cuando prohibe la suspension
de ciertos derechos bajo los estados de excepcion—; pero también se su-
gieren otros de caracter material, v. gr. el concepto de derechos inherentes
a la persona humana.

20 V¢ase las sentencias T-491 y T-532 de 1992.

21 Descripcion del los hechos.

22 En esa misma decision se mencionan entre otros los siguientes: el Estado social de de-
recho, la forma de organizacion politica y territorial, la democracia participativa y pluralis-
ta, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés ge-
neral, la soberania popular y la supremacia de la Constitucion.
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Si bien la anterior propuesta definitoria de los derechos fundamentales
no tuvo gran acogida?? —tal vez por su rigor excesivo—, es de anotar que
puso de manifiesto en dos de los requisitos exigidos —Ila eficacia directa y
el contenido esencial, al menos como son entendidos en esa decision— un
problema al que hasta entonces la jurisprudencia solo habia hecho alusion
de manera tangencial: el relacionado con la estructura de un derecho fun-
damental, o mejor, la idea que para que un derecho pueda ser considerado
fundamental debe ser susceptible de formularse como un derecho subjeti-
vo.24

En efecto, en algunas decisiones anteriores se habia puesto de manifies-
to las dificultades que entrafiaban ciertos derechos contenidos en el catdlo-
go constitucional —y estrictamente fundamentales desde la perspectiva
formal— como el derecho al trabajo —articulo 25, CP—y el derecho a la
paz —articulo 26, CP— para ser protegidos mediante la accion de tutela
precisamente debido a su indeterminacion estructural que dificultaba esta-
blecer quién era el sujeto obligado, quién el titular y cuél era el contenido
prestacional constitucionalmente determinado,?’ pero tales reflexiones ha-
bian tenido lugar dentro del contexto de la insuficiencia de los criterios for-
males para determinar el caracter fundamental de los derechos. De ahi la
novedad de la idea apenas esbozada en la sentencia T-406 de 1992, pero
que seria retomada por la jurisprudencia posterior.

Pasa entonces a exigirse por el juez constitucional que el derecho recla-
mado en sede de tutela tenga la configuracion de un derecho subjetivo.
Prueba de ello lo constituye la sentencia T-028 de 1994,2¢ en la cual se dife-
rencia los derechos sociales y colectivos, los cuales no serian por su estruc-

23 Sélo es seguida por algunas sentencias aisladas, por ejemplo la T-473 del mismo afio.

24 Como es sabido el concepto de derecho subjetivo es introducido en el campo del dere-
cho publico en el siglo XIX por Jellinek, quien combina la dos principales teorias existentes
en el derecho privado hasta la fecha —Ila teoria de la voluntad y la teoria objetiva— para
crear la figura de los derechos publicos subjetivos, figura que ha sufrido diversas vicisitu-
des, pero que sigue estando en el sustrato de la idea de los derechos fundamentales. Al res-
pecto puede consultarse Julio Estrada, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales
entre particulares, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 48 y ss.

25 Al respecto es muy reveladora la sentencia T-008 de 1992.

26 Se trataba de una accidn interpuesta por una persona contra una empresa vecina que
generaba excesivo ruido, los jueces de instancia sostienen que la accion de tutela es impro-
cedente porque se pretendia la proteccion del derecho a la paz, supuesto derecho colectivo,
mientras que la Corte Constitucional revoca el fallo de instancia y concede el amparo solici-
tado por considerar que se vulneraba el derecho a la tranquilidad, derivado del derecho a la
vida digna, el cual es un derecho subjetivo.
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tura susceptibles de proteccion por medio de la accion de tutela, de los de-
rechos subjetivos, cuya proteccion si seria posible por esta via judicial. La
misma argumentacion se sigue en otras decisiones, como la sentencia
T-207 de 1995, respecto de los derechos prestacionales en general, de los
cuales se afirma que por su caracter programatico no serian exigibles por
medio de la tutela, salvo que hayan “transmutado” en un derecho subjetivo,
es decir, que el alcance de las prestaciones exigibles haya sido determinado
por el legislador o por la administracion, y en esa medida “el ordenamiento
juridico le ha adscrito a alguna persona, publica o privada, la obligacién
correlativa”.?’

Esta linea argumentativa, en definitiva, guarda estrecha relacion con los
prejuicios jurisprudenciales acerca de la jusfundamentalidad de los dere-
chos sociales, los cuales reviven ahora de una manera mas elaborada: se
afirma que estos derechos no son fundamentales debido a problemas rela-
cionados con su indeterminacion estructural, los cuales impiden su apli-
cacion inmediata por los jueces constitucionales. Un claro ejemplo es la
sentencia SU-111 de 1997, en la cual se distingue entre derechos funda-
mentales de aplicacion inmediata y derechos sociales, econdmicos y cultu-
rales, tanto en razon de su estructura y naturaleza, como en relacion con su
posibilidad de ser protegidos mediante la accion de tutela.2s

La anterior doctrina encuentra su expresion mas acabada en la sentencia
SU-225 de 1998, decision que si bien reconoce la existencia de derechos
fundamentales prestacionales, solamente lo hace de manera excepcional,
pues por regla general considera que los derechos fundamentales son dere-
chos de libertad, debido a que los derechos de esta naturaleza supuesta-
mente no requieren configuracion legal y reglamentaria. Se afirma que

27 En el mismo sentido la sentencia T-348 de 1997.

28 En la mencionada decision se establece: “El derecho a la salud y el derecho a la segu-
ridad social remiten a un contenido prestacional que no es ajeno a la conservacion de la vida
organica. No obstante, los mencionados derechos sociales, por esta razén, no se convierten
en derechos fundamentales de aplicacion inmediata... Los derechos econdémicos, sociales y
culturales, pese a su vinculacion con la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad,
no son de aplicacién inmediata, pues necesariamente requieren de la activa intervencion del
legislador con miras a la definicion de las politicas publicas y de su adecuada instrumenta-
cion organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen de la
ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social, se con-
cretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella igualmente definir los
procedimientos que deben surtirse para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esque-
mas correlativos de proteccion judicial”.
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Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran reconocidos
—directa o indirectamente— en el texto constitucional como derechos sub-
Jjetivos de aplicacion inmediata. En otras palabras, se trata de derechos de tal
magnitud para el orden constitucional, que su vigencia no puede depender
de decisiones politicas de los representantes de las mayorias. Usualmente,
los derechos fundamentales son derechos de libertad. No obstante, en algu-
nos casos, existen derechos prestacionales fundamentales, como el derecho
a la defensa técnica, a la educacion basica primaria o al minimo vital [cursi-
vas agregadas].

No obstante, en ambas sentencias se reconoce un contenido de los dere-
chos sociales, cuya exigibilidad no estaria sujeta a la configuracion legal y
reglamentaria y tendria un caracter fundamental, el cual estaria determina-
do por el concepto de minimo vital.2? Al lado de los derechos fundamenta-
les prestacionales habria entonces un contenido fundamental de los dere-
chos sociales, susceptible de proteccion mediante la accion de tutela. Este
contenido minimo podria estar sujeto a determinacion judicial cuando el
legislador haya sido negligente en su configuracion, de acuerdo con las
circunstancias facticas del caso concreto y sobre todo segun las caracteris-
ticas del demandante.

En resumidas cuentas, la postura de la Corte Constitucional hasta ese
entonces podria formularse asi: prima facie los derechos de libertad son
derechos fundamentales y en la misma medida los derechos econémicos
sociales y culturales no lo son, pues mientras los primeros son derechos sub-
jetivos de aplicacion inmediata, los segundos son derechos esencialmente

29 El concepto de minimo vital desempefia diversos roles en la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional colombiana, concebido inicialmente como un derecho fundamental de
creacion judicial (sentencia T-426 de 1992), también ha sido entendido como el contenido
directamente exigible de ciertos derechos prestacionales, 0 como una condicion para la pro-
cedencia de la accion de tutela para la proteccion de derechos sociales. La segunda acepcion
es larecogida en las sentencias SU-111 de 1997 y SU-225 de 1998, en la primera de las cua-
les se afirma: “La Corte, con arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance procesal de
la accion de tutela a la proteccion de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha
considerado que los derechos econémicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pre-
tensiones amparables a través de la accion de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba
un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnera-
bles de la poblacion y el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo
material minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En es-
tas situaciones, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencion o la negli-
gencia del Estado se ha identificado como la causante de una lesion directa a los derechos
fundamentales que amerita la puesta en accion de las garantias constitucionales”.



358 ALEXEI JULIO ESTRADA

prestacionales que requieren un disefio legal y reglamentario previo a su
exigibilidad judicial. La argumentacion de la Corte Constitucional a este
respecto se revela entonces extremamente conservadora y acoge las postu-
ras doctrinales tradicionales en torno a la supuesta distincion entre los de-
rechos de libertad y los derechos sociales en cuanto a su naturaleza y exigi-
bilidad.30

Sin embargo, curiosamente el anterior discurso no condujo en la practi-
ca a la improcedencia de la accion de tutela para la proteccion de los dere-
chos sociales, por el contrario, debido al creciente numero de casos relacio-
nados con la deficiente prestacion de los servicios publicos y a la crisis
econdmica que atravesd Colombia a finales de los afios noventa, estos de-
rechos —principalmente el derecho a la salud y el derecho a la seguridad
social— fueron objeto de creciente proteccion por medio de esta garantia
constitucional. Entonces, de manera paradojica, mientras la Corte Consti-
tucional rechaza la jusfundamentalidad de los derechos sociales, éstos se
tornan de manera paulatina en el principal objeto protegido de la accion de
tutela, clara inconsistencia entre la argumentacion y la practica que se salva
recurriendo cada vez con mayor frecuencia al criterio de conexidad, el cual
se flexibiliza en extremo, como se vera mas adelante, pues la tesis de la jus-
fundamentalidad del contenido minimo de los derechos sociales, directa-
mente exigible en sede de tutela aun cuando carezcan de configuracion legal
y reglamentaria, solo es empleada raras veces por la Corte Constitucional.

Abhora bien, en afios recientes es posible percibir en la jurisprudencia
constitucional un replanteamiento de las cuestiones relacionadas con el
concepto de derechos fundamentales. Un hito importante lo sefiala la sen-
tencia T-227 de 2003, en la cual se intenta nuevamente formular una defini-
cion estandar e inclusiva de estos derechos, recogiendo los diversos criterios
materiales, formales y estructurales planteados a lo largo de la evolucion
jurisprudencial. Se asevera entonces que los derechos fundamentales son
derechos constitucionales dirigidos funcionalmente a lograr la dignidad
humana y traducibles en un derecho subjetivo.

Se pretende asi, sintetizar tanto las reflexiones previas en torno al carac-
ter material de los derechos fundamentales —mediante la introduccion del
concepto de dignidad humana— como las ideas vertidas respecto de la es-
tructura de estos derechos. No obstante tal definicién, como todas aquellas

30 Alrespecto puede consultarse Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos
sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pp. 19y ss.
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omnicomprensivas intentadas hasta la fecha por la Corte Constitucional,
presenta claras deficiencias en cuanto a su precision. En primer lugar por-
que se traslada el eje de la discusion al concepto de dignidad humana, él es
propuesto con tal amplitud en la propia sentencia —libertad de eleccion de
un plan de vida concreto y la posibilidad de funcionar en sociedad y de-
sarrollar un papel activo en ella— que cualquier pretension podria ser
planteada como una cuestion relacionada con la dignidad humana. Adi-
cionalmente en la misma sentencia se sostiene que el caracter fundamental
de un derecho depende de ser necesario para la realizacion de la dignidad
humana,

necesidad que no estd determinada de manera aprioristica, sino que se define
a partir de los consensos (dogmatica del derecho constitucional) existentes
sobre la naturaleza funcionalmente necesaria de cierta prestacion o absten-
cion (traducibilidad en derecho subjetivo), asi como de las circunstancias
particulares de cada caso (topica).

Entonces, ademas de la amplitud de la definicion del concepto de digni-
dad humana estan las dificultades relacionadas con la determinacion del
caracter necesario de un derecho para la realizacion de la misma; doble im-
precision que mina la utilidad misma de la definicion propuesta. En efecto,
no hay muchas diferencias entre la idea de dignidad humana y los concep-
tos de inherencia, esencialidad e inalienabilidad de los derechos propuestas
por la primera jurisprudencia constitucional para definir su caracter funda-
mental, por una parte, adicionalmente acudir a las circunstancias del caso
para definir la naturaleza de un derecho, es decir: establecer si funcional-
mente es necesario con el fin de realizar la dignidad humana, tampoco re-
presenta un gran avance respecto de la jurisprudencia anterior.

Ahora bien, el anterior esfuerzo conceptual no es del todo desdefable,
pues por una parte supone la superacion de la dicotomia derechos de liber-
tad-derechos sociales en la cual se habia empantanado la jurisprudencia an-
terior, y adicionalmente al introducir el elemento del consenso hace refe-
rencia al caracter evolutivo de los derechos fundamentales, el cual hasta
entonces no habia sido considerado por la jurisprudencia constitucional.

Ese mismo afo se producen dos decisiones que tendran importante re-
percusiones en cuanto a la definicion del objeto protegido de la accion de
tutela en materia del derecho a la salud y que posteriormente tendrian inci-
dencia respecto de todos los derechos sociales. Se trata de las sentencias
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T-859y T-860, en las cuales se afirma que la salud tiene el caracter de dere-
cho fundamental autonomo que lo torna directamente exigible respecto de
prestaciones configuradas por via legal y reglamentaria, o que deriven di-
rectamente de las obligaciones basicas definidas en la obligacion general
14 del Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales. Aparte de la interesante alusion al derecho internacional de los
derechos humanos como herramienta para determinar el contenido exigi-
ble de los derechos fundamentales, esta decision afirma sin ambages la jus-
fundamentalidad de un tipico derecho social, aunque por supuesto la con-
diciona a su previa configuracion.

En esa medida no se la puede tildar de revolucionaria, pues simplemente
recoge algunas ideas previas propuestas por la jurisprudencia constitucio-
nal en torno a la supuesta transustanciacion de los derechos sociales, una
vez que su alcance ha sido definido por via legal o reglamentaria. Pero
como punto de partida es importante pues va mas alla del la postura tradi-
cional de la Corte Constitucional en la materia y serviria de base para los
posteriores desarrollos jurisprudenciales.

En efecto, esta idea es retomada por la jurisprudencia reciente en la cual
es posible apreciar la coexistencia de dos lineas jurisprudenciales en torno
a los derechos fundamentales, aquella que sigue limitando el caracter fun-
damental exclusivamente a los derechos de libertad, mientras otra sostiene
la multiplicidad de facetas presentes en todos los derechos constituciona-
les, sin rechazar a priori el caracter fundamental de ninguno de ellos.

Segun esta segunda linea argumentativa, todos los derechos constitucio-
nales —tratese de derechos de libertad, derechos sociales o derechos colec-
tivos— tienen diversas facetas, algunas veces se manifiestan como dere-
chos de defensa, que implicaran una abstencidn por parte del Estado o de
terceros —es decir actuarian como libertades negativas— mientras otras
veces significarian que su titular pueda reclamar una prestacion —es decir
serian derechos prestacionales—, en esa medida s6lo algunas manifesta-
ciones de los derechos serian susceptibles de proteccion en sede de tutela,
aquellas que puedan ser configuradas como un derecho subjetivo bien sea
por la indole de la discusion planteada, porque la prestacion reclamada ha
sido configurada legal o reglamentariamente, o porque resultan afectados
sujetos de especial proteccion constitucional.’!

31 Unabuena presentacion de esta linea argumentativa la contiene la sentencia T-433 de
2007, en la cual se sostiene respecto del derecho a la salud: “Con todo, se ha explicado por
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Esta nueva postura doctrinal tampoco es muy innovadora, pues como se
ha visto la idea de la subjetividad de los derechos fundamentales ha sido re-
currente en la jurisprudencia constitucional; sin embargo, supone una desi-
deologizacion del problema, pues en primer lugar no tiene como punto de
partida la negacion del caracter fundamental de ciertos derechos, debido
precisamente a la supuesta imposibilidad de formularlos como derechos
subjetivos, y por otra parte no recurre a elementos materiales imprecisos
para caracterizar la jusfundamentalidad de los derechos.32

parte de este Tribunal Constitucional que el mencionado derecho a la salud, no es un dere-
cho cuya proteccion se pueda brindar prima facie por via de tutela. La garantia de este
derecho implica el reconocimiento de que su faceta prestacional obliga al Estado a raciona-
lizar la asignacion de inversion suficiente para que su garantia tenga un alcance integral,
frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también la garantia de otros derechos. Y
esto dentro de un contexto de recursos escasos como el colombiano. Ademas, por consa-
grarse el derecho a la salud en normas constitucionales de la forma principios generales, tal
como la mayoria de los derechos fundamentales, se hace necesario determinar su contenido
mediante la configuracion de las prestaciones que lo definen, es decir, se debe llenar de con-
tenido. En este escenario, se debe por ello racionalizar igualmente su prestacion satisfacto-
ria a cargo de los recursos que conforman el sistema de salud en Colombia, s6lo en casos en
que su falta de reconocimiento se pregone de: i) prestaciones concretas incluidas en los pla-
nes obligatorios siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio estricta-
mente médico y, ii) situaciones en las que su contenido no puede ser identificado con las
prestaciones de los planes obligatorios, porque se refiere a la incapacidad econdomica de
asumir una prestacion excluida de dichos planes junto con la necesidad de garantizarla en
razon a, por un lado, que se trate de un sujeto de especial proteccion constitucional (meno-
res, poblacion carcelaria, tercera edad, pacientes que padecen enfermedades catastroficas,
entre otros), o por otro, que se trate de una situacion en la que se puedan presentar argumen-
tos validos y suficientes de relevancia constitucional, que permitan concluir que la falta de
garantia del derecho a la salud implique un desmedro o amenaza de otros derechos funda-
mentales de la persona, o un evento manifiestamente contrario a la idea de un Estado consti-
tucional de derecho. Asi, el derecho a la salud debe ser protegido por el juez de tutela cuan-
do se verifiquen los anteriores criterios”.

32 Un ejemplo de esta postura es la sentencia T-016 de 2007, en la cual se afirma:

“10. De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la sala en la pre-
sente sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende —ni puede depender— de
la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos fodos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los constituyen-
tes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos
por la Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos vinculantes
marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la accion estatal sin incu-
rrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de abstencion).
Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y democratico de derecho
no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios —eco-
némicos y educativos— indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que tie-
nen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la consecucion de
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Se supera entonces, la tradicional distincion entre derechos sociales y
derechos de libertad, la cual iba aparejada al reconocimiento del caracter
fundamental de los segundos en detrimento de los primeros, para partir de
una argumentacion que no niega prima facie el caracter fundamental de nin-
guna categoria de derechos, pero condiciona a su proteccion por medio de
la accion de tutela a una serie de elementos que dependen de variadas cir-
cunstancias, algunas relacionadas con el caso concreto y otras con las ca-
racteristicas de los sujetos de los cuales se predica la supuesta vulneracion.

La cuestion regresa entonces a un planteamiento teorico claro: todos los
derechos constitucionales son fundamentales, pero su protecciéon por me-
dio de la accion de tutela no siempre es procedente. Ahora bien, esta supe-
racion de las restricciones impuestas inicialmente por la propia jurispru-
dencia constitucional no deja de presentar algunos inconvenientes; por una
parte, desvaloriza el concepto mismo de derecho fundamental al asimilarlo
a la categoria de derecho constitucional, lo que en definitiva supone un
desconocimiento del texto constitucional, el cual en todo caso distingue
entre las distintas categorias de derechos en cuanto a su naturaleza y
régimen juridico.

un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas personas ubicadas en un situa-
cion de desventaja social, econdmica y educativa. Por ello, también la necesidad de com-
pensar los profundos desequilibrios en relacion con las condiciones de partida mediante una
accion estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accion).

11. Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra—muy distin-
ta— la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica o los vias que se utilicen
para ese fin. En un escenario como el colombiano caracterizado por la escasez de recursos,
en virtud de la aplicacion de los principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y
de eficiencia, le corresponde al Estado y a los particulares que obran en su nombre, disefiar
estrategias con el propdsito de conferirle primacia a la garantia de efectividad de los dere-
chos de las personas mas necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los
medios indispensables para hacer viable la realizacion de sus propios proyectos de vida en
condiciones de dignidad.

En el caso del derecho fundamental a la salud, por ejemplo, la Corte Constitucional
ha subrayado en multiples ocasiones que éste no es un derecho cuya proteccion pueda soli-
citarse prima facie por via de tutela. Su connotacion prestacional obliga al Estado a raciona-
lizar la asignacion de inversion suficiente para que su garantia tenga un alcance integral,
frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también la garantia de otros derechos den-
tro de un contexto de recursos escasos. Que ello sea asi, no despoja al derecho a la salud de
su caracter fundamental, de modo que insistimos: resulta equivocado hacer depender la fun-
damentalidad de un derecho de si su contenido es o no prestacional y, en tal sentido, condi-
cionar su proteccion por medio de la accion de tutela a demostrar la relacion inescindible
entre el derecho a la salud —supuestamente no fundamental— con el derecho a la vida u
otro derecho fundamental —supuestamente no prestacional—" (cursivas dentro del texto).
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Igualmente de llevarse a sus ultimas consecuencias, implicaria que el ré-
gimen constitucional de los derechos fundaméntales seria aplicable a todos
los derechos consagrados en la carta con las dificultades que esto acarrea-
ria, por ejemplo la reserva de ley estatutaria se predicaria de todos los dere-
chos constitucionales, ninguno de los cuales ademas podria ser limitado
bajo los estados de excepcion. En esa medida, es necesario introducir nue-
vamente precisiones que permitan identificar los derechos fundamentales
como una categoria constitucional especifica.

Para este ultimo proposito tal vez sea mas idoneo recurrir a los criterios
empleados por la jurisprudencia constitucional para identificar cuales son
los derechos fundamentales, lo cual implica la renuncia a una pretension
definitoria de caracter general y supone optar por la técnica mas modesta,
pero sin duda mas util de intentar establecer una serie de herramientas con-
ceptuales que ayuden a precisar el catalogo de derechos.

IV. LOS CRITERIOS IDENTIFICADORES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Para identificar cuales son los derechos fundamentales, la jurispruden-
cia constitucional ha utilizado de manera consistente diversos criterios, lo
que ha dado lugar a la elaboracion de construcciones doctrinales de alguna
complejidad, que seran brevemente resenadas a continuacion.

En primer lugar el criterio formal, entendido como el argumento a ru-
brica o sedes materiae, sigue siendo relevante, pues a pesar de haberse re-
chazado que sea el tnico valido para definir el caracter fundamental de un
derecho sdlo excepcionalmente niega tal caracter a los derechos conteni-
dos en el capitulo titulado “De los derechos fundamentales”,?? y general-
mente entiende que los derechos enunciados en el articulo 85 como de apli-
cacion inmediata son derechos fundamentales.

Precisamente ante la insuficiencia de los criterios formales, la Corte de-
fendio la utilizacion de criterios materiales para identificar los derechos
fundamentales. Ahora bien, como antes se hizo referencia, para definir ta-
les criterios se argumento inicialmente en torno al caracter esencial, inalie-

33 Se negaba tal caracter al derecho a la paz —articulo 22— pero la jurisprudencia re-
ciente replantea la cuestion, asi por ejemplo la sentencia C-370 de 2006 reconoce un dere-
cho subjetivo a la paz que puede ser configurado como un derecho fundamental.



364 ALEXEI JULIO ESTRADA

nable e inherente de ciertos derechos respectos de la persona humana, de
manera tal que confluyen los elementos caracterizadores de la jusfunda-
mentalidad con los elementos definitorios de la categoria normativa a los
que previamente se hizo alusidon.?* En esa medida siempre se ha sosteni-
do que ciertos derechos enunciados en otros apartes de la Constitucion te-
nian el caracter de fundamentales por razones materiales, como el derecho
de acceso a la administracion de justicia (articulo 229, CP) o el derecho a la
educacion (articulo 67, CP).3

A partir de 1993 ,3¢ la jurisprudencia constitucional explora otra via para
ampliar el objeto de proteccion de la accion de tutela. Es el criterio de cone-
xidad que ha hecho notable carrera en nuestra practica jurisprudencial, el
cual puede ser examinado desde dos perspectivas, pues puede ser conside-
rado como una vision reductora de los derechos fundamentales que exclu-
ye prima facie el caracter fundamental de los derechos colectivos o de los
derechos economicos, sociales y culturales, o por el contrario puede ser
visto como una ampliacion por via jurisprudencial del objeto protegido de
la accion de tutela.

Pero al margen de estas consideraciones, la figura ha permitido la pro-
teccion por medio de la garantia constitucional de numerosos derechos de
caracter prestacional, sobre todo debido a su flexibilizacion progresiva en
la jurisprudencia reciente, pues para la proteccion por medio de la accidén
de tutela de derechos sociales como el derecho a la salud, o el derecho a la
seguridad social, exige simplemente su conexidad con el derecho a la vida
digna, el cual a su vez al hacer regencia a un concepto indeterminado y
abierto como el de dignidad humana, permite un amplio margen de confi-
guracion judicial de las pretensiones exigibles en sede judicial.?’

Como antes se indicd, en la jurisprudencia més reciente la conexidad ha
perdido su papel de argumento unico para defender la naturaleza jusfunda-
mental de los derechos econdmicos, sociales y culturales, con fundamento

34 Esta argumentacion se percibe claramente en la sentencia T-002 de 1992.

35 Idem.

36 Sibien el argumento de la conexidad aparece sugerido en algunas decisiones de 1992
(como la ya citada sentencia T-4006), es la sentencia SU-067 de 1993 la que lo sistematiza.

37 En efecto, bajo esta nueva concepcion se tornan en fundamentales por conexidad nu-
merosas prestaciones, sobre todo en materia de salud, que no son indispensables para la pre-
servacion de la existencia sino para llevar un proyecto de vida inclusivo en sociedad, como
pafiales para adultos (véase sentencia T-1219 de 2003), cirugias en principio estéticas (sen-
tencia T-913 de 2005), entre otras.
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en la idea que una vez configurado legal o administrativamente el alcance
de las prestaciones y el 6rgano encargado de proveerlas, estos derechos ad-
quieren el rango de derechos fundamentales autonomos exigibles por
medio de la accion de tutela.

Por otra parte, cabe recordar que por voluntad del propio Constituyente
algunos derechos econdémicos tienen el rango de derechos constitucionales
cuando se trata de sujetos de especial proteccion, en efecto, de conformi-
dad con el articulo 44 constitucional el derecho a la salud, a la seguridad
social, a la alimentacién sana y equilibrada y a la educacion de los nifios,
entre otros, tienen el caracter de fundamentales. Por lo tanto, frente a estos
titulares no cabe el clasico argumento que estos derechos requieren confi-
guracion legislativa o administrativa, que determine el alcance de las pres-
taciones y los sujetos obligados porque por voluntad del Constituyente
tienen rango fundamental.

Lo anterior nos lleva al tema de los sujetos de especial proteccion como
sujetos de derechos fundamentales particulares. Aqui la jurisprudencia co-
lombiana ha seguido de cerca la doctrina contemporanea que defiende si-
multaneamente el caracter universal y la especificidad de los derechos.

La carta de 1991 hace mencion de diversos sujetos de especial protec-
cion: los nifios (articulo 44), la mujer embarazada y la mujer cabeza de fa-
milia (articulo 43), los adolescentes (articulo 45), las personas de la tercera
edad, los discapacitados (articulo 46), entre otros. Asimismo, la jurispru-
dencia constitucional ha reconocido este caracter a las comunidades étni-
cas —indigenas y afrocolombianos— a los internos en establecimientos
carcelarios y a la poblacion desplazada.

Los sujetos de especial proteccion son titulares de derechos fundamen-
tales especiales; asi, por ejemplo, la estabilidad laboral reforzada de la mu-
jer embarazada adquiere un caracter jusfundamental, al igual que el recla-
mo de ciertas prestaciones de caracter econémico, como la licencia de
maternidad, por estar en juego los intereses de sujetos de especial protec-
cion —la madre y el menor—. Igualmente, la jurisprudencia constitucional
ha defendido la existencia de derechos fundamentales colectivos en cabeza
de las comunidades étnicas, como el derecho a la supervivencia, del cual se
derivan por ejemplo el derecho a la propiedad colectiva de los resguardos,
el derecho a la diversidad cultural y el derecho a la jurisdiccion especial de
las comunidades indigenas. También se ha sostenido el caracter jusfunda-
mental de los derechos prestacionales de la poblacion desplazada y de las
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personas privadas de la libertad, estas ultimas con fundamento en la rela-
cion de especial sujecion que tienen con el Estado colombiano.

Por otra parte, se ha reconocido en el articulo 94 de la Constitucion? una
clausula que autoriza la creacion judicial de derechos, cuando hace alusion
a los derechos inherentes a la persona humana no contenidos en el catalo-
go constitucional. La Corte no ha sido prodiga en la utilizacion de este pre-
cepto, pues ha configurado solo tres nuevos derechos: el derecho al mini-
mo vital,3* el derecho a la dignidad humana*’ y el derecho a la seguridad
personal.!

Sin duda, de estas creaciones jurisprudenciales el derecho al minimo vi-
tal —concepto que por otra parte cumple un papel multifuncional en nues-
tra jurisprudencia— se ha convertido en un elemento clave en la funda-
mentalizacion de los derechos econdmicos y sociales, pues ha permitido la
configuracion judicial de los minimos exigibles de derechos de esta natura-
leza, y por esta razéon se ha convertido en uno de los derechos mas
invocados en sede de tutela.

De este fugaz recorrido por la evolucion de la dogmatica constitucional
de los derechos fundamentales restan dos temas esenciales: el papel del de-
recho internacional de los derechos humanos dentro del ordenamiento co-
lombiano, y la elaboracion de normas adscritas de derechos fundamentales
—o reglas— por la jurisprudencia constitucional.

La jurisprudencia constitucional ha suavizado los exigentes requisitos
de la primera aparte del articulo 93 constitucional*? y ha reconocido en ge-
neral que los tratados y convenios de derechos humanos aprobados por el
Congreso de la Republica —incluso aquellos cuya limitaciéon no estd
prohibida bajo los estados de excepcion— son una fuente de derechos fun-
damentales. Si bien, debido al generoso catalogo de la carta de 1991, son

38 Este precepto seflala textualmente: “Articulo 94. La enunciacion de los derechos y ga-
rantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.

39 Sentencia T426 de 1992.

40 Sentencia T-881 de 2002.

41 Sentencia T-719 de 2003.

42 Esta disposicion consigna: “Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ra-
tificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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raras las oportunidades en los cuales se acude a estos instrumentos como
fuente exclusiva de derechos; por regla general, son empleados para inter-
pretar o delimitar el alcance de los derechos contenidos en la carta de 1991
y extraer reglas que resuelven casos concretos. Adicionalmente, por medio
de la figura del bloque de constitucionalidad los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos se han convertido en un limite a la libertad de
configuracion del legislador en materia de libertades y garantias.

Por otra parte, respecto de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, es predicable algo similar a lo que se sostuvo de la Constitucion,
en el sentido que su contenido es precisado y enriquecido por la interpreta-
cion que de ellos hacen los 6rganos competentes. No es raro por lo tanto
que la jurisprudencia constitucional acuda a las sentencias de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, o a las observaciones generales del Co-
mité PIDESC —por citar solamente a dos de tales organismos— para pre-
cisar el alcance o el contenido de ciertos derechos fundamentales en un
caso concreto.

Finalmente, la introduccién de la figura de los derechos fundamentales
por la carta de 1991 también supuso la introduccion en nuestra dogmatica
juridica de novedosas figuras de la interpretacion y la argumentacion juri-
dicas. En efecto, la indeterminacion estructural y normativa de las disposi-
ciones de derechos fundamentales obliga a los operadores judiciales a con-
cretizar sus mandatos para la elaboracion de normas adscritas o reglas que
resuelvan casos concretos. Empero, frente a enunciados normativos con
estructura de principios, las tradicionales técnicas de interpretacion judi-
cial o de solucién de antinomias normativas eran generalmente ineficaces,
de ahi la necesidad de proponer nuevas formulas como el juicio integrado de
igualdad, la ponderacion o la razonabilidad, criterios con los cuales estan
cada vez mas familiarizados nuestros operadores judiciales.

V. CONCLUSION

La introduccion del concepto de derechos fundamentales en el ordena-
miento constitucional colombiano tuvo como efecto indirecto la renova-
cion de la teoria del derecho y su apertura a las corrientes del pensamiento
juridico contemporaneo.

La definicion de esta categoria conceptual ha dado lugar a una interesan-
te evolucion jurisprudencial aun inconclusa, la cual tuvo como punto de
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partida la negativa de criterios formales para identificar esta categoria juri-
dica y se ha ido enriqueciendo con nuevos aportes en cuanto a la estructura
de estos derechos y el problema de la jusfundamentalidad de los derechos
sociales.

En la actualidad coexisten diversas lineas argumentativas en torno al
concepto de los derechos fundamentales, las cuales son abiertamente con-
tradictorias entre si. Pues mientras en algunas decisiones se sigue reservan-
do este caracter a los derechos de libertad, en otras se recurre al concepto de
dignidad humana como clave para determinar la jusfundamentalidad de las
pretensiones reclamadas, mientras que otras afirman la naturaleza funda-
mental de todos los derechos constitucionales.

Sin embargo, esta pluralidad de posturas coinciden en el resultado final:
permitir la proteccion por medio de la accion de tutela de los derechos eco-
némicos sociales y culturales. Pues tanto el criterio de conexidad como la
idea del contenido minimo de los derechos sociales, al igual que la idea de
la fundamentalidad de todos los derechos, permiten llegar al mecanismo
constitucional como via idonea de proteccion de estos derechos; lo que va-
ria, de acuerdo con la argumentacion empleada, es el grado de proteccion
otorgable en sede judicial.

Ademas de intentar definir el concepto de derechos fundamentales, la
Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una serie de criterios
identificadores de este tipo de derechos, los cuales han sido empleados de
manera consistente a lo largo de su jurisprudencia. Estos criterios se reve-
lan en cierta medida utiles que los esfuerzos definitorios, pues permiten
identificar mas facilmente si en un caso concreto el juez enfrenta una
discusion de caracter jusfundamental.

El panorama presentado en las paginas anteriores, demuestra que los de-
rechos fundamentales se han convertido en uno de los ejes centrales del
nuevo orden por la carta de 1991. En esta evolucion ha jugado un papel
central la jurisprudencia constitucional, que ha sabido evolucionar a la par
de la sociedad colombiana y ha evitado que el catalogo de la carta de 1991
se petrifique. Por lo tanto y paraddjicamente, a pesar de la paulatina degra-
dacidn del conflicto armado, en los Giltimos afios ha surgido una fuerte cul-
tura de los derechos, cuyo origen es precisamente la categoria juridica in-
troducida por la Constitucion de 1991.






