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INTRODUCCION

La Constitucion de 1991 que ha derogado la anterior Carta consti-
tucional de 1886 se nos presenta, a los efectos de la siguiente reflexién so-
bre el Sistema de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas recono-
cidos y garantizados en el nhuevo marco constitucional, como un proyecto
feliz de establecer y afianzar en Colombia un verdadero Estado de Dere-
cho. Estado de Derecho que, enunciado ya en el Texto constitucional en
su mismo articulo primero —Colombia es un Estado social de Derecho...—,
no se puede entender en la modernidad sin una referencia necesaria a los
derechos fundamentales. Y ello es asi, tanto desde sus primeras manifes- -
taciones en las Declaraciones de Derechos del siglo xvii, como en las di-
ferentes formulaciones doctrinales mas destacadas que de dicha nocion
politico-constitucional se han elaborado. Basta en este sentido con recor-
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dar el articulo 16 de la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 —«Toda sociedad en la cual la ga-
rantia de los derechos no esta asegurada ni la separacion de poderes es-
tablecida, no tiene Constitucion»—, la caracterizacién que hacia la Cons-
titucion de Massachusetts de 1790, en cuanto gobierno de las leyes y no
de los hombres, o las primigenias construcciones doctrinales de Von Mohl
en 1832 o de Max Weber, mas tarde, al enunciar su teoria de la legitimidad
racional. Un Estado de Derecho, en suma, en el que «los derechos funda-
mentales no aparecen como concesiones, sino como el corolario de la so-
berania popular, a través de cuyo principio de ley no sélo implica un de-
ber, sino también un derecho para el individuo» .

Examinemos, pues, |la caracterizacion y contenido que de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas realiza la Constitucion de 1991.

I. CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
- FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

1. Sus rasgos generales mas sobresalientes

Rasgos generales de los derechos y libertades publicas amparados
y tutelados en la Constituciéon colombiana de 1991 que podemos definir y
ordenar del siguiente modo:

1.° En primer término se trata de una Constitucién que aparece
con vocacion de establecer un auténtico régimen constitucio-
nal, con la pretensién de fijar un marco politico-constitucional
de convivencia basado en relaciones de igualdad formal y real
entre los distintos ciudadanos. Derechos y libertades funda-
mentales que se presentan, de este modo, no sélo como una
garantia juridico formal, sino ademas como una efectiva reali-
zacion material, que superando los tiempos de la concepcion
decimonédnica del Estado Liberal hay que entender en la actua-
lidad bajo la forma del Estado Social de Derecho 2. A este res-
pecto, el articulo 1.° no puede ser mas esclarecedor: «Colom-
bia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de

' Perez Lufo: Los Derechos Humanos, Sevilla 1979, p. 29.

2 Sobre dicha doble naturaleza de los derechos y las libertades fundamentales
en el Estado de Derecho, ver, por ejemplo, ELias Diaz: Estado de Derecho y Sociedad
Democrética, 5.2, Madrid 1973, p. 29.
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Republica... fundada en el respeto de la dignidad humana, en
el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general».

Caracterizacion del Estado colombiano en cuanto Esta-
do Social de Derecho que queda también ya apuntado en el
mismo Predmbulo de la Constitucion: «... asegurar a sus inte-
grantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igual-
dad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden po-
litico, econdmico y social justo, y comprametido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana». En la misma li-
nea el articulo 2.° manifiesta: «Son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y ga-
rantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, ...asegurar la convivencia pa-
cifica y la vigencia de un orden justo». Y el articulo 366 sefala:
«E! bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién son finalidades sociales del Estado...».

Consecuencia inmediata de tal configuracion sera el pro-
lijo y vasto desarrollo que de los «Derechos Sociales y Econé-
micos» realiza la Constitucién en su Capitulo 2, asi como de los
que se denominan en su Capitulo 3 «<De los Derechos Colecti-
vos y del Ambiente», tal y como tendremos ocasion de exa-
minar.

2.° La Declaracion de Derechos se proyecta e informa todo el nue-
vo ordenamiento juridico politico que instaura el nuevo Texto
constitucional de 1991. Proyeccién que ya apuntada, como he-
mos tenido ocasion de sefalar, en el PreAmbulo y en su articu-
lo 1.°, se explicita de forma particular en su articulo 5.°: <El Es-
tado reconoce sin discriminacién la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institu-
cién basica de la sociedad» 3. Del mismo modo, y aunque de.
una forma mas concreta, inspirando el sentido y el ejercicio de
las instituciones politicas, el articulo 188 de la Constitucion, re-
firiéndose al Jefe del Estado, manifiesta: «... El Presidente de la
Republica... se obliga a garantizar los derechos y libertades de
todos los colombianos». De la misma manera, el articulo 95.4
impone a los particulares la obligacion de «defender y difundir
los derechos humanos».

¥ El articulo 10.1 de la Constituciéon Espafiola de 1978 sefala: «La dignidad de la

persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamentos de! orden
politico y de la paz social».
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Y es que, como se ha argumentado acertadamente, los
derechos fundamentales «aspiran a tener validez como decision
constitticional juridica basica para todos los campos del de-
recho»

3.° Se trata de una Declaracién completa y extensa, con una regu-
lacion bastante exhaustiva de los diversos derechos fundamen-
tales y libertades publicas. Baste en este sentido con destacar
lo que establece el articulo 94 del Texto constitucional: «La
enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Cons-
tituciéon y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacioén de otros que, siendo inherentes a
la persona humana, no figuren expresamente en ellos».

Ordenacion de los distintos derechos fundamentales que
se recoge fundamentalmente en el Titulo Il de la nueva Cons-
titucion. Titulo Il que, denominado genéricamente «De los De-
rechos, las Garantias y los Deberes», se articula en cuatro
capitulos: Capitulo 1 «<De los Derechos Fundamentales»; Capi-
tulo 2 «De los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales»;
Capitulo 3 «De los Derechos Colectivos y del Ambiente», y el
Capitulo 4 «De la Proteccion y Aplicacion de los Derechos».
Examinemos, pues, los mencionados capitulos.

1) Capitulo 1. «De los Derechos Fundamentales». En él la Cons-
titucion colombiana de 1991 ampara principalmente de un modo muy por-
menorizado los diversos derechos fundamentales que, nacidos a la som-
bra del liberalismo politico, definen la misma nocién de Estado de
Derecho, si bien se incluyen determinadas libertades que, al menos doc-
trinalmente, hubieran encontrado mejor reconocimiento en el Capitulo 2,
cuando no parecen desbordar el contenido clasico de las Declaraciones
de Derechos. La especial problematica de la estructura y de las relacio-
nes socio-econémicas actuales en Colombia se nos antoja la responsa-
ble de tan inacadémica regulacion.

Pero retomando el alcance clasico de los derechos fundamentales
tutelados en el presente capitulo, el Texto constitucional de 1991 recono- .
ce expresamente los siguientes:

A) Derechos de dmbito personal. Entendiendo por éstos aquellos
que se refieren a las cualidades y los atributos mas elementales

* Recogido en ScHNEIDER: «Peculiaridad y funcién de los derechos fundamenta-
les en el Estado constitucional democratico», en Revista de Estudios Politicos, nim. 7,
1979, p. 17.
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y preciados de la persona. Asi, los articulos 11 y 12 amparan
el derecho a la vida, la erradicacion de la pena de muerte ° y de
los atentados contra la integridad fisica de las personas: desa-
paricion forzada, torturas y tratos o penas crueles, inhumanas
o degradantes. El articulo 17 prohibe ademas «la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en todas sus formas».

Se garantizan también las denominadas libertades de
conciencia (art. 18) y de culto (art. 19), al mismo tiempo que se
hace expresa declaraciéon de la igualdad de todas las confesio-
nes religiosas e iglesias. La primera, la libertad de conciencia,
que supondria en un sentido amplio, «la posibilidad que el hom-
bre tiene de elegir o elaborar por si mismo las respuestas que
dé a todas las cuestiones que le presente la conducta de su vi-
da personal o social, asi como la libertad de conformar a estas
respuestas sus actividades y sus habitos y de comunicar a los
otros lo que tiene por cierto» ©.

Por lo que respecta a la libertad religiosa, reconocida en
el articulo 19, se pueden extraer dos conclusiones generales: en
primer término, que la Constitucion de 1991 instaura un Estado
aconfesional; sin embargo, y en segundo lugar, no-por ello se
trata de un Estado laico. Recordemos a este respecto el Pream-
bulo de la misma Constitucion: «... delegatarios de la Asamblea
Nacional, invocando la proteccién de Dios...», en un Estado
donde ademas la gran mayoria de la poblacién profesa la reli-
gién catdlica.

La Constitucién colombiana de 1991 ampara, en segun-
do lugar, el derecho a la libertad y a la seguridad. Dice el ar-
ticulo 28: «Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en
su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni deteni-
do... sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judi-
cial competente, con las formalidades legales y por motivo pro-
piamente definido en la ley». Derechos que, a los efectos de una
mayor claridad expositiva, podemos desglosar en dos aparta-
dos. A saber: las garantias procesales propiamente dichas y los
derechos del detenido. ‘ '

En cuanto a las primeras, cabe mencionar las siguientes:

La Constitucion Espafiola de 1978 sefiala en su articulo 15: «... Queda abolida
la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares, para tiem-
pos de guerra». La abolicion que hace de la misma la Constitucion Colombiana de 1991,
en la linea de la Constitucion Espafola, reforzaria «el caracter erga omnes del derecho
a la vida que la Constitucion reconoce a la persona, derecho que no pueden conculcar
ni siquiera la sociedad o el Estado» (De EsTeBAN Y LoPEZ GUERRA: Régimen Constitucio-
nal Espafol, vol. |, Madrid 1980, p. 143.

Rivero: Libertés Publigues, vol. |, Paris 1973, p. 120.
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— El principio de legalidad penal —«nullum crimen, nulla poe-
na sine lege»—. «Nadie podré ser juzgado sino conforme a
las leyes sustanciales preexistentes al acto que se le impu-
ta...» (art. 29)—, correspondiéndole a la Fiscalia General de
la Nacién defender y vigilar dichas garantias (art. 250), in-
cluso declarados los Estados de Excepcién (art. 252).

— El principio general de irretroactividad de las leyes penales,
por el que no se puede condenar por un acto que en el mo-
mento de cometerse no se halle tipificado como tal, ni im-
ponerse una pena mas grave que la prevista en el momento
de la comision del ilicito penal. Se reconoce, en cambio, la
retroactividad de las leyes penales, cuando éstas son mas fa-
vorables 0 menos restrictivas para el reo: <En materia penal
la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable»
(art. 29).

— El principio de la presuncién de inocencia, inicialmente
formulado en el estricto ambito del Derecho penal, y hoy ele-
vado a la categoria de principio constitucional en los Textos
constitucionales modernos: «<Toda persona se presume ino-
cente mientras no se haya declarado judicialmente culpable»
(art. 29).

— Y en fin, «el derecho de toda persona a acceder libremente a
la administracion de justicia» (art. 229}, el reconocimiento dei
derecho al Juez ordinario —«... ante juez o tribunal compe-
tente» (art. 29)—, el derecho, como principio general, a la
apelacion o consulta de toda sentencia judicial —«Toda sen-
tencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las ex-
cepciones que consagra la ley (art. 31)—, y el derecho al
debido proceso sin dilaciones injustificadas» (art. 29). Asimis-
mo se establece [a nulidad de toda prueba obtenida ilicita-
mente (art. 29), y la prohibicién para los tribunales de justi-
cia superiores de agravar las penas cuando los condenados
sean apelantes unicos (art. 31).

‘ Por lo que respecta a los que denominamos derechos del
detenido, y como principio general, se prohibe tanto la prision,
el arresto o la detencién, «sino con mandamiento escrito de au-
toridad judicial competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley, salvo flagrante delito»
(art. 32), como «la detencién, prisién, arresto por deudas o me-
dida de seguridad imprescriptibles» (art. 28). Se garantizan final-
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mente los derechos de asistencia al detenido. «Quien sea sindi-
cado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzga-
miento» (art. 29).

En la misma linea se admite la posibilidad de plantear la
legalidad de la detenci6n a través del procedimiento de habeas
corpus, que encontrando su origen en Inglaterra en el itamado
Habeas Corpus Amendment Act de 1679, ha sido recogido ge-
nericamente en la mayoria de los Textos constitucionales mo-
dernos. Habeas corpus que, dice el articulo 30, habra de resol-
verse en el plazo maximo de treinta y seis horas. ldéntico
periodo de tiempo se fija en el articulo 28 como plazo maximo
para la detencion del individuo antes de su puesta en libertad
0 a disposicion de la autoridad judicial competente.

Finalmente se introducen en el Texto constitucional de-
terminados principios de orden procesal y penal sustantivo,
como la prohibicién de declarar contra uno mismo o contra su
conyuge (art. 33), la prohibicién de las penas de destierro, con-
fiscacion y prision perpetua (art. 34), asi como la especifica de
extradicién para los colombianos de nacimiento, y la declara-
cion de la justicia colombiana como Unica jurisdicciéon compe-
tente para conocer de aquellos delitos que, cometidos por co-
lombianos en ei exterior, sean asimismo considerados como
tales por la legislaciéon nacional (art. 35). Ambos supuestos
fuertemente vinculados en la practica a los delitos de nar-
cotréfico.

B) Derechos de la esfera privada. [ntimamente relacionados con
los derechos de ambito privado, y que recaen asimismo sobre
cualidades esencialisimas de la persona humana. Ambas cate-
gorias, derechos de la esfera privada y derechos de ambito pri-
vado, configurarian lo que en el constitucionalismo inglés se de-
nomina con la expresion «freedom from», y que JELLINEK, en
su construccion de los derechos publicos subjetivos, llamé «sta-
tus libertatis».

Dentro de estos derechos de la esfera privada destacaria,
en primer término, el estricto derecho a la vida privada, «el de-
recho a que le dejen a uno tranquilo» 7, cuyas principales ma-
nifestaciones serian el derecho a la honra, a la intimidad y al
buen nombre. Dice el articulo 15: «Todas las personas tienen
derecho a la intimidad personal y familiar, y a su buen nombre,

7 CARBONNIER: Droit Civil, tomo |, Paris 1965, p. 239, citado por ROBERT: Libertés
Publiques, Paris 1971, p. 245.
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y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar». Y el articu-
lo 21 manifiesta: «Se garantiza el derecho a la honra. La ley se-
flalara la forma de su proteccion».

Protecciéon de la vida privada que adquiere caracteres
hasta ahora desconocidos con el destacado desarrollo de la tec-
nologia y la informatica en los tiempos actuales. En este senti-
do, y de igual manera que el articulo 35 de la Constitucion por-
tuguesa de 1976 8 y el articulo 18.3 de la Constitucién espafiola
de 1978 %, el Texto constitucional colombiano de 1991 procura
evitar la llamada «dictadura de los expedientes»: «De igual mo-
do (los ciudadanos) tienen derecho a conocer, actualizar y rec-
tificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellos en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas y priva-
das. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se res-
petara siempre la libertad y demas garantias consagradas en la
Constitucion» 1°,

En segundo término, se reconoce tanto la inviolabilidad
de domicilio, como las libertades de circulacion, permanencia,
residencia, entrada y salida del pais. Y es que, como sehalaba
RUIZ DEL CASTILLO «si la ‘inviolabilidad’ del domicilio cons-
tituye garantia de que el hombre es libre en su casa, la ‘liber-
tad’ de domicilio constituye garantia de que la casa es libre en
la ciudad» ", :

Respecto del primero, el articulo 28 sefiala: «<Nadie pue-
de ser molestado... ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la
ley». Excepcion, mediante resolucion judicial previa, a la que ha
de afadirse el supuesto de flagrante delito: «El delincuente sor-
prendido en flagrancia podré ser aprehendido y llevado ante el
juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo per-

8 Elarticulo 35 de la Constitucion Portuguesa dice: «1. Todos los ciudadanos ten-
dran derecho a tomar conocimiento de lo que conste en forma de registros mecanogra-
ficos acerca de ellos y de la finalidad a que se destinan las informaciones, y podran exi-
gir la rectificacion de los datos, asi como su actualizacion.

2. No se podra utilizar Ia informatica para el tratamiento de datos referentes a con-
vicciones politicas, fe refigiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la elaboracion
de datos no identificables para fines estadisticos.

3. Se prohibe atribuir un nUmero nacional unico a los ciudadanos.»

¢ La Constitucién Espafola de 1978 en su articulo 18.4 sefiala: «La ley limitara ef
uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».

'  MiLLer: «The Assault on Privacy: Computers, Data Banks and Dossiers», reco-
gido en DucHAcek: Derechos y libertades en el mundo actual, trad. esp., Madrid 1976,
p. 108.

- " Ruiz peL CasTILLO: Derecho Politico, Madrid 1934, p. 208.
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siguiesen y se refugiase en su propio domicilio, podran pene-'
trar en él, para el acto de la aprehension; y si se acogiera a do-
micilio ajeno debera proceder requerimiento del morador»
(art. 32).

En cuanto a las libertades de circulacién, permanencia,
residencia, entrada y salida del pais, lo que la doctrina francesa
denomina «la liberté d’aller et venir», y la italiana «diritto de ex-
patrio, locomozione e soggiorno», el articulo 24 del Texto cons-
titucional manifiesta: «Todo colombiano, con las limitaciones
que establece la ley, tiene derecho a circular libremente por el
territorio nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer y resi-
denciarse en Colombia». Hagamos dos reflexiones, no obstan-
te, sobre el ambito de las mencionadas libertades.

En primer término, y en cuanto a su &mbito subjetivo, es
decir, los sujetos del derecho, la Constitucion de 1991 se ha de-
cantado por una tutela restringida referida en principio a sus
propios nacionales —«Todo colombiano...»—, donde parecen
haber influido fundamentalmente razones de seguridad publi-
ca "2 Libertades de circulacion y residencia sometidas, en cual-
quier caso, a diferentes limitaciones, tanto de caracter general
(detenciones, arrestos etc.), como mas particulares. Entre estas
ultimas, y refiriéndose al Departamento Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Calina, el articulo 310 de la Cons-
titucion sefala: «<Mediante una ley aprobada por la mayoria de
los miembros de cada Camara se podra limitar el ejercicio de
los derechos de circulacion y residencia, establecer controles a
la densidad de la poblacion, regular el uso del suelo y someter
a bienes inmuebles con el fin de proteger la identidad cultural
de las comunidades nativas y preservar el medio ambiente y los
recursos naturales del Archipiélago».

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la extensién y
al contenido de las mentadas libertades de entrada y salida, las
Gnicas excepciones de caracter general, que en la linea de otras
legislaciones comparadas podrian oponerse legalmente a la de-
negacion de los correspondientes pasaportes, serian basicamen-
te las siguientes: la existencia de obligaciones de naturaleza mi-
litar, la necesidad de asegurar el curso de las acciones penales
o la ejecucion de medidas de seguridad preventiva, o en fin, el

2 El articulo 19 de la Constitucion Espafiola de 1978 establece: «Los espafioles
tienen derecho a elegir libremente su residencia y circular por el territorio nacional.

Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los términos
que la ley establece. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o
ideoldgicos».
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supuesto de los menores de edad sometidos a la tutela y patria
potestad 3

De la misma naturaleza es el reconocimiento del secreto
de las comunicaciones: «La correspondencia y demas formas
de comunicacién privada son inviolables» (art. 15). Y es que, la
«libertad privada exige que la carta, a la vez reflejo —por las no-
ticias que contiene— e instrumento —por los proyectos que
prepara— de la vida privada, no sea conocida sino por aquel a
quien va destinada» '

Derecho el secreto de las comunicaciones que reviste, en
todo caso, dos aspectos: el derecho de no obstaculizar tanto su
envio como su recepcion, asi como la garantia de su secreto '®
De acertada hay que calificar asimismo la redaccién del cons-
tituyente que no se limité a asegurar la proteccion especifica
de la correspondencia, sino de todas las «demas formas de co-
municacion privada» '°

Finalmente, y también dentro de estos derechos de la es-
fera privada, se hallaria el derecho al matrimonio —«Por la de-
cisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio...»
(art. 42)—, con una especial proteccién de la familia y de los hi-
jos. Derecho al matrimonio que se regula de acuerdo con las si-
guientes coordenadas: en primer lugar, la igualdad juridica del
hombre y de la mujer (arts. 42 y 43), ya enunciada genéricamen-
te también en el articulo 13; en segundo término, la remisiéon del
constituyente a la legalidad ordinaria en los detalles relativos a
las formas de matrimonio, edad, capacidad, derechos y deberes
(art. 42), atribuyendo efectos civiles al matrimonio religioso
(art. 42); finalmente, y en una linea coherente con las citadas li-
bertades de pensamiento y religién, el reconocimiento de los su-
puestos de separacion y disolucién (art. 42).

C) Derechos de ambito politico. Derechos que JELLINEK denomi-
naba «status activae civitatis», y que se instrumentan en el Es-
tado de Derecho como complementarios del «status libertatis»

¥ Sobre el tema en general ver, GONzALEZ TREVIUANO: Libertades de circulacién,
residenicia, entrada y salida de Esparia, Madrid 1991.

" RIVERO; 0p. Cit., p. 71.

" ITALIA: Liberta a segretezza della corr/spondenza e della comunicazione, Mllén
1963, p. 163.

'® El articulo 15 sefala ademas de un modo muy especmco «S6lo pueden ser in-
terceptadas o restringidas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley. Para efectos tributarios, judiciales y para los casos de imposicion,
vigilancia e intervencion del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de conta-
bilidad y demas documentos privados en los términos que sefala la ley».

378



- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS EN LA...

examinado. De entre ellos destacariamos en primer lugar la li-
bertad de expresion que, enunciada ya en el articulo 11 de la
Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 1789 —«libre.comunicacién de los pensamientos y las
opiniones»—, se presenta como una de las piedras anqulares
en que descansa todo Estado Democratico de Derecho '’.

Libertad de expresion que podriamos definir, en un sen-
tido amplio, «<como el derecho a recibir informacién objetiva y
veraz, a expresar libremente las propias ideas y opiniones y a
tener acceso para ello, individualmente o como grupo, a los me-
dios que posibiliten la efectiva difusion de tales ideas y opinio-
nes» '® Asi comprendida la libertad de expresion se nos antoja,
tanto como una especifica manifestacién de la libertad perso-
nal, cuanto garantia institucional de la misma sociedad.

Veamos, pues, sus manifestaciones mas principales que
recoge expresamente la Constitucion de 1991:

— El articulo 20 ampara el derecho a la libertad de expresién
de una forma amplia y genérica: «Se garantiza a toda per-
sona la libertad de expresar y difundir sus pensamientos y
opiniones...».

Del mismo modo se establece la libertad de «fundar me-
dios masivos de comunicacién», que entendemos hay que po-
ner en relacién con lo que también sefiala el articulo 77: «La di-
reccion de la politica que en materia de television determine
la ley sin menoscabo de las libertades consagradas en esta
Constitucion...». Medios masivos de comunicacion libres, res-
ponsables, y en los que se garantiza el derecho de rectificacion
en condiciones de equidad. Asimismo, se define su caracter de
bien publico, y se asegura la igualdad de oportunidades en el
campo del espectro electromagnético (arts. 75 y 76).

— La libertad de catedra, como expresion inmediata e ineludi-
ble del pluralismo politico e ideolégico, tutelada constitucio-
nalmente en el articulo 27: «E| Estado garantiza las liberta-
des de ensefianza, aprendizaje, investigacion y catedra».
Libertad de catedra necesitada de una especial proteccion
en la convulsionada convivencia sociopolitica colombiana,

7 «..los ciudadanos no pueden tener una auténtica participacién politica, no

pueden informar, criticar, controlar ni deponer a los gobernantes a no ser que sean li-
bres para exponer puntos de vista diferentes», DUCHACEK: op. cit.,, p. 289.
. '® EsTeBAN Y LOPEZ GUERRA: Op. cit.,, p. 165.
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y entendida como «la exencion de trabas que ha de tener to-
do profesor para investigar, expresar y transmitir el saber
cientifico» '

— El reconocimiento constitucional de los derechos a la infor-
macién y de los derechos del informador: «Se garantiza a to-
da persona la libertad... de informar y recibir informacién
veraz e imparcial» (art. 20). Como se ha sefalado acertada-
mente, «en nuestro siglo, la piedra de toque para clasificar
ug régimen politico consiste en eI modo que se ejerza y res-
pete el derecho a la informacién» 2. En este contexto, la pro-
teccion de la actividad periodistica, el acceso libre a los
documentos publicos —habra que concretar el ambito y la
extension de los «secretos oficiales»—, la naturaleza invio-
lable del secreto profesional, y la prohibicidén de la censura
(arts. 73 y 74) se presentan como desarrollo y complemento
necesario de las libertades.

En segundo lugar, y dentro de los denominados dere-
chos de ambito politico, se destaca la libertad de reunién.
Libertad de reunidén, que comprendida como «el derecho a
agruparse con otras personas por un tiempo y un fin determi-
nado y con un minimo de organizacién en lugar abierto o
cerrado, para intercambiar ideas u opiniones y para defender
intereses comunes» ', se halla amparada en el articulo 37: «<To-
da parte del pueblo puede reunirse y manifestarse publicay pa-
cificamente. Solo la ley podra establecer de manera expresa
los casos en los cuales se podra limitar el ejercicio de este
derecho». Respecto de ella, y aunque en el precepto constitu-
cional sefialado no se menciona, hay que entender en el pos-
terior desarrollo legislativo, como reuniones prohibidas, aque-
llas reuniones no pacuflcas 0 en las que se portan armas de un
modo indiscriminado 2. Asimismo el articulo 37 reconoce el
derecho de mamfestacuén si bien de un modo muy genérico e
indeterminado 2

" Lucas VERDU: Curso de Derecho Politico, tomo Ill, Madrid 1976, p. 173.

2 Sauvy: Le pouvoir et I'opinion, Paris 1949, p. 37.

¥ Peces-BarBa: Sobre las libertades publicas en el Estado Espafiol, Valencia
1977, p. 82.

2 Gilo hace, en cambio, el articulo 21 de la Constitucion Espafiola de 1978: «Se
reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no ne-
cesitara autorizacion previa». Tampoco se sefiala, pues, nada respecto de su régimen le-
gal: la necesidad de autorizacion previa administrativa, la mera obligacién de comuni-
cacion a la Administracion, o en fin, un régimen de absoluta libertad al respecto. Ver re-
cientemente, ToRRES Muro: E/ derecho de reunién y manifestacién, Madrid 1991.

3 Por contra, y a titulo de ejemplo, el citado articulo 21 de la Constitucion Es-
pafiola de 1978 manifiesta: «<En los casos de reuniones en lugares de transito pablico y
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En tercer término, se tutela expresamente el derecho de
asociacion. Libertad de asociacién, en cuanto «institucion de
un concurso de voluntades que consiste en una agrupacion,
con vocacién de permanencia, de una pluralidad de ApersonaS
para la realizacion de unos fines sin animo de lucro» 2, que en-
cuentra su amparo constitucional en el articulo 38: «Se garan-
tiza el derecho de libre asociacidén para el desarrollo de las dis-.
tintas actividades que las personas realizan en sociedad» %

Dentro de ella hay que resaltar «el derecho a fundar, or-

" ganizar y desarrollar partidos y movimientos politicos, y la liber-

tad de afiliarse o retirarse de ellos», que recoge el articulo 107

del Texto constitucional colombiano, y sobre el que volveremos,
no obstante, en particular mas adelante.

En cuarto lugar, el Derecho de Peticion, con origen en la
Petition of Rights (1628) y en el articulo 5.° del posterior Bill of
Rights (1688) —«es un derecho de los sibditos presentar peti-
ciones al Rey, siendo ilegales las prisiones y procesamientos
de los peticionarios»—, encuentra también su tutela en el ar-
ticulo 23 de la Constitucion de 1991. Dice el articulo 23: «Toda
persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivo de interés general o particular, y a ob-
tener pronta resolucion. El legisador podra reglamentar el gjer-
cicio de este derecho ante organlzacmnes privadas para garan-
tizar los derechos fundamentales» 2

manifestaciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que so6lo podra prohibirlas
cuando existan razones fundadas de alteracion del orden publico para personas o bie-
nes». Ver también el articulo 107 de la Constitucion Colombiana.

2 Peces-BaRrsa: op. cit., p. 101.

% Asi, y por ejemplo, el articulo 22 de la Constitucion Espafola de 1978 especi-
fica la legalidad de sus fines, la actividad de los 6rganos judiciales en los supuestos de
disolucidn y supresion, o la prohibicion de determinadas asociaciones, como las secre-
tas o de caréacter paramilitar.

Dice el articulo 22 de la Constituciéon Espafiola: «1. Se reconoce el derecho de
asociacion.

.2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito
son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en
un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades
en virtud de resolucién judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar».

Ver en este sentido también el articulo 39 de la Constituciéon Colombiana de 1991
y el articulo 219 con respecto a la Fuerza Puablica.

% El articulo 29 de la Constitucion Espafiola de 1978 sefiala: «1. Todos los espa-
fioles tendran el derecho de peticién individual o colectiva, por escrito, en la forma y
con los efectos que determine la ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos
a disciplina militar podran ejercer este derecho sélo individualmente y con arreglo a lo
dispuesto en su legislacion especifica».
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382

D)

Derechos de ambito politico en los que habria que in-
cluir, finalmente, las manifestaciones recogidas en el articulo 40
y en el Titulo IV de la Constitucion:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consul-

tas populares y otras formas de participaciéon democrética.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas
sin limitacion alguna; formar parte de ellos libremente y di-
fundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la for-
ma que establecen la Constitucion y 1a ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion
y de la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, sal-
vo los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que
tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excep-
cién y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizarén la adecuada y efectiva participa-

cion de la mujer en los niveles decisorios de la Administracion

Publica».

Dependiendo todos ellos, en cualquier caso, del previo
disfrute de la ciudadania colombiana. A este respecto el articu-
lo 99 sefiala: «La calidad de ciudadano en ejercicio es condi-
cién previa indispensable para ejercer el derecho de sufragio,
para ser elegido y para desempefiar cargos publicos que llevan
anexa autoridad o jurisdiccién». Y el articulo 101 manifiesta:
«Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley
podra conceder a los extranjeros residentes en Colombia el de-
recho al voto en las elecciones y consultas populares de carac-
ter municipal o distrital». Voto, que de acuerdo con el articu-
lo 258 se configura no sélo como derecho, sino también como
deber, restringido, sin embargo, a los miembros de la fuerza pa-
blica en activo (art. 219).

Derechos de ambito socio-econémico. En primer término, y en
cuanto a la libertad de sindicacién, expresamente reconocida
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en el articulo 39, puede ser objeto de la siguiente exégesis: se
atribuye tanto a trabajadores como empresarios; el acta de
constitucion es suficiente para obtener su reconocimiento juri-
dico; la preceptiva acomodacioén de sus estructuras y funcio-
namiento al orden legal y a los principios democraticos, de
acuerdo con lo apuntado en el Preambulo y en el articulo 1.° del
propio Texto constitucional; y, en fin, la exclusiva intervencién
de los érganos judiciales en los supuestos de cancelacion y
suspension.

También se garantiza el derecho al trabajo, que podemos
desglosar principalmente en tres manifestaciones: en primer lu-
gar, y aunque el articulo 25 lo califica no s6lo de derecho, sino
también de obligacion social, se podria quiza defender una teo-
rica libertad negativa de trabajar; en segundo término, la libertad
material de trabajar cuando asi se desee; en tercer lugar, la liber-
tad de eleccién de profesion u oficio (art. 36), reconociéndose
finalmente el derecho de todo profesional para organizarse en co-
legiaturas. Regulacién constitucional que hay que completar, ne-
cesariamente, con el aseguramiento de que el trabajo se realice
en «condiciones dignas y justas», asi como la extrapolacién del
principio y derecho constitucional de la no discriminacion por ra-
zon de sexo que amparan los articulos 13 y 43; «Toda persona go-
za... de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin nin-
guna discriminacion por razones de sexo...»,

Se echa en falta, por el contrario, en el presente Capitu-
lo 1 «Derechos Fundamentales», asi como en el Capitulo 2 «De-
rechos Sociales y Econémicos», una referencia expresa a la
libertad de empresa, que no se trata hasta el Titulo XII, «<Del Ré-
gimen econdémico y Hacienda Pulblica»: «La empresa, como
base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obli-
gaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial» (art. 333).

En cambio, y dentro de lo que se ha denominado la Cons-
titucion econdmica —las normas basicas destinadas a propor-
cionar el marco juridico fundamental para la estructura y el fun-
cionamiento de la actividad econbémica, 0 dicho de otro modo,
para €l orden y el proceso econémico—, se afirman expresamen-
te los siguientes principios: en primer término, la declaracion de
que «la actividad econdémica y la iniciativa privada, son libres
dentro de los limites del bien comun»; en segundo lugar, el re-
conocimiento de «la libre competencia como un derecho de to-
dos»; en tercer término, la atribucién al Estado de la direccién
general de la economia (art. 334); finaimente, el establecimiento
de un «Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte
General y un Plan de Inversiones de las entidades publicas del
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orden nacional» (art. 339), asi como la creacién a estos efectos
de un Consejo Nacional de Planeacion y de Consejos Territo-
riales de Planeacién (art. 340).

El derecho de huelga y el derecho de propiedad se reco-
gen, en cambio, en el Capitulo 2 «De los Derechos Sociales y
Econémicos». Asimismo, y a caballo entre estos derechos de
ambito socio-econdmico y los derechos de ambito personal, se
encuentra la libertad de ensefianza. Libertad de ensefianza que
amparada en el articulo 27, junto con las libertades de investi-
gacioén y catedra, se regula mas pormenorizadamente también
en el Capitulo 2, al que nos remitimos pues para el examen de
ambas.

El presente Capitulo 1 —«Derechos Fundamentales»— se completa
ademas con el reconocimiento general del principio de igualdad ante la
ley que se recoge en el articulo 13: «Toda persona nace libre e igual ante
la ley y recibira la misma proteccion y trato de las autoridades, y gozardn
de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin ninguna discri-
minacioén por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, re~
ligidn, opinidén politica o filosofica». A este respecto, el Estado habra de
promover «las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva», brin-
dando una especial proteccion a aquellas personas y grupos objeto de dis-
criminacién, marginacion, o en situaciones de debilidad manifiesta ?. Y es
que, dice el articulo 14, «toda persona tiene derecho al reconocimiento de
su personalidad juridica», protegiéndose expresamente ademas la diversi-
dad étnica y cultural (art. 7.°).

Se trata, pues, del entendimiento del principio de igualdad en el sen-
tido ya apuntado en el articulo 3.° de la Constitucion ltaliana de 1947 %,
que no conformandose con un alcance meramente formal, en la linea de
los revolucionarios liberales del siglo xvii, sino también sustancial, permi-
te la adopcién de medidas diferentes, que no discriminatorias, a situacio-
nes objetivamente distintas.

2 El articulo 9.2 de la Constitucion Espanola manifiesta: «Corresponde a los po-
deres publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de! individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificuiten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social».

% £l articulo 3.° de fa Constitucion {taliana de 27 de diciembre de 1947 estable-
ce: «Todos los ciudadanos tienen igualdad de derechos sociales y son iguales ante la
ley, sin distincién de sexo, de raza, de lengua, de religién, de opiniones politicas y de
condiciones personales y sociales.

Es misién de la Replblica remover los obstaculos de orden econdémico y social
que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno
desenvolvimiento de la personalidad humana y la efectiva participacion de todos los tra-
bajadores en la organizacion politica y social del pais».
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Juicio favorable reviste asimismo la inclusion de un derecho genérico
«al libre desarrollo de la personalidad» (art. 16), y'la defensa expresa de la
paz como un «derecho y deber de obligatorio cumplimiento» (art. 21).

Finalmente, y por lo que atafie a la condicién y situacion de los ex-
tranjeros, el articulo 36 recoge el derecho de asilo: «Se reconoce el dere-
cho de asilo en los términos previstos en la ley» %

) Capitulo 2 «De los Derechos Sociales y Econémicos» y Capitu-
lo 3 «De los Derechos Colectivos y del Ambiente». La configuracion del Es-
tado colombiano como un Estado Social de Derecho (art. 1.°), supone,
como apuntamos, la superacién de los clasicos principios liberales de na-
turaleza abstencionista % que reducian el papel del Estado al ejercicio de
las funciones de defensa, policia y servicios méas esenciales y basicos, pa-
ra pasar a desarrollar un papel inmediato, directo y activo en las relacio-
nes sociales y econdmicas, promoviendo «la prosperidad general y garan-
tizando la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion» (art. 2.9).

Manifestaciones de este Estado Social de Derecho son, en este sen-
tido, el reconocimiento y la proteccidn de los siguientes derechos, que po-
demos agrupar atendiendo a las siguientes categorias:

A) Derechos de la familia y de la infancia que, enunciados ya en

2 Ef articulo 100 de la Constitucién Colombiana sefiala: «L.os extranjergs disfru-

taran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos.
No obstante, la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones es-
peciales o0 negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.

Asimismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garan-
tias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezca la Constitucién
o la ley.

Los derechos politicos se reservan a los nacionales pero la ley podra conceder a
los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas
populares de caracter municipal o distrital». ’

A titulo de ejemplo, el articulo 13 de la Constitucion Espafiola de 1978 dice: «1. Los
extranleros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantlza el presente Ti-
tulo eri los términos que establezcan los tratados y la ley.

2. Solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el ar-
ticulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por
tratado o ley para el derecho de sufragio activo en las elecciones municipales.

3. La extradicion sélo se concedera en cumplimiento de un tratado o de la ley,
atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicion los delitos
politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo.

4. La ley establecera los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia».

En este sentido, por ejemplo, el articulo 20.1 de la Ley Fundamental de Bonn
de 23 de mayo de 1949: «La Republica Federal de Alemania es un Estado Federal, de-
mocratico y social.» El articulo 1.° de ia Constitucién Italiana de 27 de diciembre de 1947,
siguiendo la linea inspiradora del articulo 1.° de la Constitucion Espariola de la || Repu-
blica de 1931 —«Esparia es una Republica de trabajadores»—, sefiala: «Italia es una re-
publica democratica basada en el trabajo».
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el articulo 5.°, se refuerzan en los articulos 42 y 44. En estos tér-
minos de especial proteccion se sefalara: «Los derechos del ni-
fo prevalecen sobre los derechos de l1os demas» (art. 44), en ia
linea de la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1959.

B) Especial atencion asimismo a determinados sectores de la pobla-
cion: la adolescencia, la tercera edad y los disminuidos fisicos y
mentales. En cuanto a los adolescentes el articulo 45 establece:
«El adolescente tiene derecho a la proteccion y a su formacion in-
tegral. El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa
de los jovenes en los organismos publicos y privados que tengan
a cargo la proteccion, educacién y progreso de la juventud». Por
lo que se refiere a la tercera edad, el articulo 47 manifiesta: «El Es-
tado, la sociedad y la familia concurrirdn para la protecciéon y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su in-
tegracién en la vida activa y comunitaria...». Finalmente, y por 10
que atafie a los disminuidos, el articulo 47 sefiala: «<El Estado alen-
tara una politica de prevision, rehabilitacién e integracién social
para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos...». Normati-
va que hay que completar con la especial atencién a los minus-
validos en materia laboral (art. 54) 3.

C) Derechos de los trabajadores. El derecho al trabajo amparado,
como tuvimos ocasion de ver, en el articulo 25 —«El trabajo es
un derecho de las personas y una obligacion social...»—, se rea-
firma en el articulo 53 del Capitulo 2 «Derechos Sociales y Eco-
némicos», con el establecimiento de los siguientes criterios y
medidas:

«— La obligacién del Congreso Nacional de aprobar el
Estatuto del Trabajo, en el que se atenderéan los si-
guientes principios fundamentales: «lgualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y ca-
lidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenun-
ciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conci-
liar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales
de derecho; primacia de la realidad sobre formali-

3 Derechos reconocidos prolijamente en los articulos 70, 71 y 72 de la Consti-
tucion Portuguesa de 1976, y 49 y 50 de la Constitucion Espafola de 1978.
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dades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capaci-
tacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, y a la maternidad y
al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y
al reajuste periodico de las pensiones legales. Los
convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la digni-
dad humana ni los derechos de los trabajadores».

El reconocimiento de los derechos de «formacion y
rehabilitacion profesional y técnica a quienes lo re-
quieran» (art. 54).

La consideracion de la Seguridad Social como un
«servicio pablico, de caracter obligatorio que se pres-
ta bajo la direccidn, coordinaciéon y control del Esta-
do, en sujecién a los principios de eficacia, univer-
salidad y solidaridad en los términos que establece
fa ley...», y que se articula a través de entidades tan-
to publicas como privadas.

Sin embargo, y de entre todos ellos, los derechos
mas sobresalientes serian el derecho a la negocia-
cion colectiva, las medidas de conflicto colectivo
(art. 55), y por su especial importancia el derecho de
huelga (art. 56). Dice el articulo 56: «Se garantiza el
derecho de huelga, salvo en los servicios publicos
esenciales definidos por el legisiador. La ley regla-
mentara este derecho...».

Regulaciéon constitucional que puede ser objeto, en
todo caso, de las siguientes reflexiones: en primer
término, entendemos que el presente derecho de
huelga habria de haberse inciuido quizds mejor en el
Capitulo 1 «Derechos Fundamentales», junto con el
derecho de sindicacion (art. 39); en segundo lugar, y
en cuanto a su ambito subjetivo, nos parece en cam-
bio muy acertado un reconocimiento tan genérico y
amplio; en tercer término, se nos antoja también ade-
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cuada la creacion de una Comisidn permanente «in-
tegrada por el Gobierno, representantes de los em-
pleadores y de los trabajadores, para fomentar las
buenas relaciones laborales, contribuir a la solucion
de los conflictos colectivos de trabajo y concentrar
las politicas salariales y laborales».

— Finalmente, se prevé el «establecimiento de los estimu-
los y medios para que los trabajadores participen en
la gestién de las empresas» (art. 57).

D) Eil derecho de propiedad privada, una de las piedras angulares
en que descansaba el liberalismo de los siglos xviil y xix, se en-
cuentra sin embargo sometido en la actualidad a importantes
limites y condicionamientos, alejandose mucho del caracter
absoluto, personalista y casi sagrado de otros tiempos. Asi el
articulo 58, si bien garantiza «la propiedad privada y los demas
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles», también
preceptua su funcion social y la subordinacion del interés pri-
vado al interés publico, destacdndose la mencidén de su fun-
cion ecoldgica.

Funcién social de la propiedad que se expresa con toda
claridad con la previsién constitucional, como criterio general,
de la expropiacion, si bien mediante sentencia judicial e indem-
nizacién previa %, que se «fijara consultando los intereses de la
comunidad y de! afectado». No obstante, y por «razones de equi-
dad», podréa procederse excepcionalmente a su expropiacién sin
el pago de la correspondiente indemnizacion. Medida que, no
siendo controvertible judicialmente, requerira sin embargo el vo-
to favorable de la mayoria absoluta del Senado y de la Camara
de los Representantes.. Asimismo, y en caso de guerra, «la
necesidad de una expropiacion podra ser decretada por el Go-
bierno Nacional sin previa indemnizacidén», si bien en tales
supuestos la propiedad del inmueble sélo podra ser ocupada
temporalmente, ya sea «para atender a las necesidades de la
guerra, ya para destinar a ella sus productos» (art. 52). De igual
suerte, aunque el articulo 34 prohibe su confiscacion, si prevé
en cambio, mediante sentencia judicial, la extincion del «domi-
nio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ili-
cito».

%2 F| articulo 33.3 de la Constituciéon Espafiola de 1978 sefala: «Nadie podra ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pablica o motivo
social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto
en las leyes».
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Finalmente, se sefala la funcion promocional del Estado
con respecto al acceso a la propiedad (art. 60), sobre todo en
lo que atafie a los trabajadores agricolas (art. 64), y a sus for-
mas asociativas y solidarias (art. 60).

En cuanto a las donaciones intervivos y testamentarias el
articulo 62 garantiza que su destino «no podra ser variado ni
modificado por el legislador, a menos que el objeto de la do-
nacion desaparezca». Se tutela, ademas especificamente, el de-
recho de propiedad intelectual (art. 61).

Derecho a la salud, y a los demas bienes y derechos de seme-
jante naturaleza. Asi, y con caracter general, se establece la
atencion a la salud y el saneamiento ambiental tanto como un
derecho (art. 79), como cuanto un servicio publico a cargo del
Estado (art. 49). De idéntico modo se afirma el control de cali-
dad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comu-
nidad, garantizandose la participacion de las organizaciones de
consumidores y usuarios (art. 78). En la misma linea el articu-
lo 65 adjudica a la produccién de alimentos una especial pro-
teccion del Estado, con especial relevancia en el ambito agro-
pecuario.

En cuanto a la preservacion del medio ambiente %, dis-
frutan de competencias al respecto, tanto los departamentos y
municipios generales (arts. 289, 300.3 y 313.9), como los de los
territorios indigenas (arts. 330 y 331), atribuyéndose asimismo
al Controlador General de la Republica la presentacion ante el
Congreso de un informe anual sobre el estado de los recursos
naturales y del medio ambiente (art. 268.7).

Plausible nos parece, y asi debe destacarse, la prohibi-
cion de la «fabricacion, importacion, posesién y uso de armas
quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccién al
territorio nacional de residuos nucleares y desechos tdxicos»
(art. 81).

Finalmente se recoge también el derecho «a la recreacion,
a la practica del deporte y al aprovechamiento del tiempo libre»
(art. 52), exigiéndose, en todo caso, la estructura democratica
de las organizaciones deportivas 3¢,

% De este modo la Constitucion Colombiana de 1991 continua Ia linea iniciada

por la Constitucion Portuguesa de 1976 (arts. 64 y 66) y por la Constitucion Espafiocla
de 1978 (arts. 43 y 45), reconociendo los derechos constitucionales a la salud y al me-
dio ambiente.

En el mismo sentido se manifiestan la Constitucién Portuguesa de 1976

(art. 79) vy la Constitucién Espafiola de 1978 (art. 43.3).
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F) Derecho ala vivienda. Derecho a la vivienda que, reconocido en
el articulo 50 —«Todos los colombianos tienen derecho a una vi-
vienda digna...»—, se complementa con la declaracién constitu-
cional de la promocion de planes de viviendas de interés social,
de sistemas adecuados de financiacién %, y con la atribucion de
competencias a los concejos municipales (arts. 313.7 y 330).

G) Derecho a la cultura y a la educacién. Por lo que se refiere al
derecho a la educacion el articulo 67 comienza afirmando: «La
educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que
tiene una funcion social; con ella se busca el acceso al cono-
cimiento, a la ciencia, a la técnica y a los demas bienes y valo-
res de la cultura..». Derecho a la educacién que giraria, en
particular, alrededor de los siguientes principios: en primer
término, el sefialamiento de unos objetivos prioritarios: «La edu-
cacion formara al colombiano en el respeto a los derechos hu-
manos, a la paz y a la democracia...»; en segundo lugar, la res-
ponsabilidad que a este respecto se atribuye al Estado, la familia
y la comunidad; en tercer término, la gratuidad de la ense-
filanza para quienes no puedan sufragarla, asi como su obliga-
toriedad entre los cinco y quince afios de edad; en cuarto lugar,
la encomendacion expresa al Estado de las funciones de inspec-
cién y vigilancia.

Derecho a la educaciéon que se completa ademas con el
derecho a crear centros docentes, y el derecho de los padres a
elegir el tipo de educacion que estimen mas conveniente para
sus hijos (art. 68). Coherentemente con la naturaleza aconfe-
sional del Estado colombiano se sefiala también la prohibicién
de que en los establecimientos del Estado se pueda obligar a
recibir educacién religiosa.

En cuanto al derecho a la cultura, su reconocimiento
constitucional no puede ser asimismo mas amplio: «El Estado
tiene el deber de promover y fomentar el acceso a fa cultura en
igualdad de oportunidades...» (art. 70). Y es que no podemos ol-
vidar que nos hallamos ante lo que acertadamente se ha deno-
mindo «Estado de la Cultura» %, en cuanto caracterizacion so-
bresaliente y principal de la estructura y funciones estatales en
la actualidad.

Derechos éstos a la educacion y la cultura que se articu-

% De idéntica-manera, lo recogen los articulos 65 de la Constitucién Portuguesa
de 1976 y 47 de la Constitucion Espafiola de 1978.

% Expresion acufiada en el Derecho Constitucional italiano por SPAGNA Musso,
con la publicacion de su obra Lo Stato di cuitura nella Constituzione italiana, en 1961.
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lan, en particular, a través del ejercicio de «las libertades de en-
seflanza, aprendizaje, investigacién y catedra» (art. 27), del re-
conocimiento de la autonomia universitaria —«Se garantiza la
autonomia universitaria. Las Universidades podran darse sus di-
rectivas y regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la
ley» (art. 69)—, tanto a través de las Universidades publicas co-
mo las privadas, asi como con una potenciacidn especial de las
expresiones artisticas, la ciencia y la tecnologia (art. 71).

De igual modo, y como complemento a ambos derechos,
educacion y cultura, el Texto constitucional colombiano prevé
también la especial proteccion por parte del Estado de los bie-
nes de uso publico, como es el caso del patrimonio cultural y ar-
queolégico (arts. 8.° y 72), y de los recursos naturales y el es-
pacio publico (arts. 80 y 82). Bienes todos ellos de naturaleza
inalienable, imprescriptible e inembargable (art. 63). Materia és-
ta de competencia compartida entre el Estado central y los
propios municipios: «Corresponde a los concejos: 9.° Dictar las
normas necesarias para el control, preservacion y defensa del
patrimonio ecoldgico y cultural del municipio» (art. 323).

Destacar finalmente, por su peculiaridad, el papel de ins-
peccion y vigilancia que a este respecto le atribuye la propia
Constitucion al Presidente de la Republica (art. 189.21).

4.° Es una Declaracién de Derechos que pretende establecer un
verdadero y eficaz sistema de tutela de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas. A tal efecto, la Constituciéon de 1991 instaura tanto el
principio de la vinculacion de los poderes publicos a los diversos derechos
y libertades constitucionalmente reconocidos, como un conjunto plural y
completo de distintas garantias, filando de este modo un complejo orden
de proteccién de fos mismos. ‘

Asi, y por lo que respecta a la vinculacion de los poderes publicos
a los derechos resefiados, podemos, de acuerdo con la clasica formula-
cién de la teoria de separacion de poderes, sefialar sus siguientes ma-
niestaciones:

— En cuanto a la vinculacién del Poder Legislativo, el Parlamento
(arts. 132 y ss.) se encuentra directamente sometido a la Constitucion,
en cuanto norma mormarum del ordenamiento juridico, y garante de
los derechos fundamentales y libertades publicas en ellas amparados:
«La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibi-
lidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales» (art. 4.°). En este sentido, el prin-
cipio de constitucionalidad se manifiesta especificamente, tanto en la
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necesaria superlegalidad formal de las normas que desarrollan los de-
rechos fundamentales, las denominadas leyes estatutarias (art. 152),
‘como en el control jurisdiccional por parte de la Corte Constitucional
cuando las violaciones procedan del Parlamento (art. 242). Y es que,
si bien el citado control de constitucionalidad excede el presente am-
bito de los derechos y libertades publicas, también es, no obstante
cierto, que «el punto de referencia mas importante... son los derechos
fundamentales» ¥'.

Por lo que respecta a la vinculacién del Poder Ejecutivo, ya el articu-
lo 2.° del Texto constitucional colombiano realiza la siguiente afirma-
cién de principio: «Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger... (los) derechos y libertades...». De modo mas particu-
lar, y refiriéndose al Presidente de 1a Republica, el articulo 191 sefiala:
«El Presidente de la Republica..., se obliga a garantizar los derechos
y libertades de todos los colombianos».

Vinculacién al principio de legalidad que se manifiesta y complemen-
ta asimismo con las funciones encomendadas a los gobernadores en
los distintos departamentos: «9. Objetar, por inotivos de inconstitucio-
nalidad, ilegalidad o inconveniencia, los proyectos de ordenanza, o
sancionarlos y promulgarlos. 10. Revisar los actos de los consejos mu-
nicipales y de los alcaldes, y, por motivos de inconstitucionalidad o ile-
galidad, remitirlos al tribunal competente para que decida sobre su va-
lidez» (art. 305). Incluso a los propios alcaldes dentro de su municipio
(art. 315.6).

Especial relevancia adquiere también en este ambito la sumision
expresa de la llamada potestad reglamentaria, recogida en el articu-
l0 189.11, al principio de legalidad, y su control por parte de los 6rga-
nos jurisdiccionales (arts. 230 y ss.). A la misma naturaleza ha de res-
ponder ei control interno que sobre la funcién administrativa enuncia
el articulo 209; «La Administracion Plblica, en todos sus 6rdenes, ten-
dra un control interno que se ejecutara en los términos que sefale la
ley». ‘

En tercer lugar, y dentro de esta vinculacion del Poder Ejecutivo a los
derechos y las libertades pUblicas, podemos destacar ademas las si-
guientes manifestaciones: en primer término, a través del papel que
en cuanto 6rganos de control y supervision de la funcién ejecutiva y
de la actividad administrativa desempefien tanto la Procuraduria Ge-
neral —«La Procuraduria General de la nacion esta encargada de la
guarda y promocién de los derechos humanos» (art. 118)—, exhortan-
do «al Congreso para que expida las leyes que aseguren {a promo-

% BacHor: Jueces y Constitucion, trad. esp., Madrid 1963, p. 20.
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cion, el ejercicio y la proteccion de los derechos humanos, y exigir su
cumplimiento a las autoridades competentes» (art. 278.4), la Fiscalia
General —«La Fiscalia General de la nacion esta obligada a investigar
tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado, y a respetar sus
derechos fundamentales y las garantias procesales que le asisten»
(art. 251)—, como el Defensor del Pueblo, velando «por la promocién,
el ejercicio y la divulgacién de los derechos humanos» (arts. 117 y
282).

Finalmente resaltar por su importancia los articulos 218 y 222 con
respecto a los fines y las atribuciones a desarrollar por la policia, pri-
mando la defensa y salvaguardia de los derechos fundamentales y
libertades. Dice el articulo 222: «... En las etapas de formacién, se les
impartira la ensefianza de los fundamentos de la democracia y de los
derechos humanos» 3,

— En cuanto a la vinculacion del Poder Judicial, y dejando al margen el
analisis particular de las garantias jurisdiccionales que amparan los
derechos fundamentales y las libertades puUblicas que examinaremos
inmediatamente, el articulo 231 realiza ya un reconocimiento, aunque
indirecto, de la mencionada vinculacion. Asi sefiala el articulo 231:;
«Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de
la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del de-
recho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial» *°.

Especialisima trascendencia reviste asimismo la competencia expresa
asignada a la jurisdiccidén constitucional de «revisar, en la forma en
que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la ac-
cién de tutela de los derechos fundamentales» (art. 239.9).

2. Garantias de los Derechos fundamentales y libertades publicas

Expuesta la vinculacién de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Ju-
dicial, detengdmonos pues, finalmente, en el analisis de sus garantias. Exa-
men de fas garantias que podemos agrupar en los siguientes grupos 40.

% El articulo 104.1 de la Constitucién Espafola de 1978 se manifiesta de modo
semejante: «Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, ten-
dran como misién proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la
seguridad ciudadana». '

% De idéntico modo el articulo 117.1 de la Constitucion Espafola de 1978 sefia-
la: «La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Ma-
gistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables y
sometidos Unicamente al imperio de la ley».

4 Seguimos la clasificacion que con respecto a la Constitucién Espafiola de 1978
se recoge en De EsTEBAN Y LOPEZ GUERRA: Op. Cit., pp. 212 y ss.
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A) Garantias Previas. Es decir, aquellas que, aun no siendo pro-
- pias y exclusivas de los derechos fundamentales y libertades
publicas, representan «las condiciones minimas exigidas para
que pueda hablarse de vigencia de los derechos fundamentales
y por tanto de Estado democratico; s6lo si se dan unas deter-
minadas circunstancias estructurales en una sociedad politica
ésta puede calificarse de democratlca de ahi el caracter previo

que de estas garantias se predica» '

Garantias que se desglosan, tanto en la satisfaccién y el
respeto de las notas definitorias que caracterizaban el denomi-
nado Estado Liberal de Derecho (division de poderes, imperio
de la ley, sumision de la actividad administrativa al principio de
legalidad, y amparo de los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas), cuanto el reconocimiento del Estado colombia-
no como un Estado Social (art. 1.°). Es decir, «la conviccion de
que la libertad politica, sin determinadas condiciones sociales,
econbémicas y culturales que constituyen el segundo bloque de
estas garantias, lleva en definitiva a una sociedad injusta» 2. A
tal necesidad responde la constitucionalizacién examinada de
los llamados derechos econémicos y sociales que ampara el
Capitulo 2 del Titulo Il «Derechos Sociales, Econémicos y Cul-
turales».

B) Garantias de Procedimiento. Dichas garantias pretenden de-
terminar de un modo especial el mas adecuado desarrollo le-
gislativo de que han de disfrutar los derechos y las libertades
publicas. A este respecto, la Constitucion colombiana de 1991
reviste la siguiente peculiaridad: el establecimiento de una su-
perlegalidad de las normas que desarrollan los mentados de-
rechos fundamentales. Superlegalidad que se instrumenta a
través de las denominadas «leyes estatutarias» que recoge el
articulo 152 del Texto constitucional: «Mediante las leyes es-
tatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las perso-
nas y los procedimientos y los_recursos de proteccion...».
Leyes estatutarias que se caracterizan frente a las leyes ordi-
narias por los requisitos establecidos en el articulo 153: «La
aprobacion, modificacion o derogaciéon de las leyes estatuta-
rias exigird la mayoria absoluta de los miembros del Congreso
y deberéa efectuarse dentro de una sola legislatura. Dicho tra-
mite comprendera la revision previa por parte de la Corte
Constitucional, de la exigibilidad del proyecto. Cualquier ciu-
dadano podra intervenir para defenderla o impugnarla»

4" De ESTEBAN Y LOPEZ GUERRA: 0p. cit., p. 213.
2 Ibidem, p. 213.
“  La Constitucion Espaiiola de 1978, inspirdndose en el constitucionalismo fran-
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En segundo lugar, la resefiada superlegalidad se comple-
menta con el principio de reserva de ley, que la Constitucion
menciona ademas expresamente con referencia a algunos de
los derechos y las libertades publicas enumerados. Asi, y entre
otros, con respecto a la inviolabilidad de la correspondencia y
demas formas de comunicacion privada (art. 15), el derecho a
la honra (art. 21), el ejercicio del derecho de peticién ante or-
ganizaciones de naturaleza privada (art. 23), fa atribucién de
fundiones a los colegios profesionales (art. 26), las garantias de
la libertad personal (art. 28), las garantias procesales (art. 29),
el ejercicio del derecho de asilo (art. 36), los derechos de reu-
nion y asociacion (arts. 37 y 38), en materia de matrimonio y
proteccion de la familia (art. 42) y de la infancia (art. 44), en la
proteccion de la salud (art. 49), en la fijacion del Estatuto del
trabajo (art. 53), en el derecho de negociacion colectiva
(art. 55), en el derecho de huelga (art. 56), en materia de Segu-
ridad Social (art. 48), en el derecho de propiedad (arts. 58 y ss.),
en el régimen de las donaciones intervivos o testamentarias
(art. 62), en materia de creaciéon de centros docentes (art. 68),
en el derecho de autonomia universitaria (art. 69), en la recu-
peracion del patrimonio cultural (art. 72), en el derecho de ac-
ceso a los documentos publicos (art. 74), en el uso del espacio
electromagnético (art. 75) y television (art. 76), asi como en los
derechos del medio ambiente (art. 79).

Principio de reserva de ley enunciado que, aunque la
Constitucion colombiana, a diferencia por ejemplo del articu-
lo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y del articulo 53
de la Constitucién Espafiola de 1978, no lo menciona expresa-
mente, hay que entender que se concreta en la proteccién del
«contenido esencial» de los diversos derechos y las libertades
publicas. Asi, y respecto de tal contenido, se trata de hacer po-
sibie que los particulares puedan alcanzar los intereses prote-

cés, acufia la categoria de las denominadas leyes organicas en su articulo 81: «1. Son
leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral y
las demas previstas en la Constitucién.

2. La aprobacién, modificacion o derogacion de las leyes organicas exigira ma-
yoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el conjunto del proyecto».

La denominacion de leyes organicas se utiliza, en cambio, por la Constitucion Co-
lombiana de 1991 con un sentido y un contenido diferentes. Dice el articulo 151: «<El Con-
greso expedira leyes orgénicas a las cuales estara sujeto el ejercicio de la actividad le-
gislativa. Por medio de ellas se estableceran los reglamentos del Congreso y de cada
una de las Camaras, las normas sobre preparacién, aprobacion y ejecucion del presu-
puesto de rentas y ley de apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las relativas
a la asignacion de competencias normativas a las entidades territoriales. Las leyes or-
ganicas requerirdn, para su aprobacion, la mayoria absoluta de los votos de los miem-
bros de una y otra Camara».

395



PEDRO JOSE GONZALEZ-TREVIJANO Y EDUARDO MARTINEZ

396

‘C)

gidos por el Derecho Constitucional: «Cualquier limitacién a un
derecho fundamental en favor de los intereses estatales dificul-
ta el logro de aquellos intereses particulares. Pero si la limita-
cién va tan lejos que los particulares no pueden de ninguna
manera lograr sus intereses protegidos por el derecho funda-
mental... es, por tanto, inconstitucional» 4.

Necesidad de tutela que adquiere, l6bgicamente, especial
relevancia en los supuestos de los estados de excepcion (Esta-
do de Guerra Exterior (art. 212), Estado de Conmocién Interior
(art. 213) y Estado de Emergencia (ari. 215)). A tales efectos
el articulo 214.2 sefiala: «<No podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se res-
petardn. las reglas del derecho internacional humanitario. Una
ley estatutaria regularé las facultades del gobierno durante los
estados de excepcidn y establecera los controles judiciales y las
garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan
ser proporcionales a la gravedad de los hechos». Y en el articu-
lo 218, en su apartado sexto, se prevé también la intervencion de
la Corte Constitucional en el control de los decretos legislativos
promulgados durante los mencionados estados de anormalidad
politica.

Asimismo se prohibe la regulacion en materia de dere-
chos y libertades fundamentales por parte del Poder Ejecutivo.
Asi se recoge expresamente en el articulo 150.10 del Texto
constitucional, cuando, estableciendo la facultad del Presiden-
te de la Republica de dictar decretos con fuerza de ley, se pre-
cisa, no obstante, el alcance de su ambito material: «Estas fa-
cultades no se podran conferir para expedir codigos, leyes
estatutarias...».

Finalmente, y aunque con un alcance indirecto, habria
que hacer referencia a los mecanismos de reforma constitucio-
nal del Titulo XIll de la Constitucidn, caracteristicos de un Tex-
to constitucional, como el -colombiano, de naturaleza rigida
(arts. 374 y ss.). Y en especial agravadisimo, en el supuesto de
los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Tituto | (art. 377).

Garantias de Control y Fiscalizacion: las Comisiones Parlamen-
tarias y el Defensor del Pueblo. En cuanto a las primeras, si bien
se constituyen y despliegan funciones que no se circunscriben
exclusivamente al ambito de los derechos fundamentales y las

*  ST1eN: Derecho Politico, trad. esp., Madrid 1971, p. 249.
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libertades publicas, cobran especial relevancia y significado
cuando recaen sobre éstos. En este sentido dice el articulo 137:
«Cualquier comisién permanente podra emplazar a toda perso-
na natural o juridica, para que en sesion especial rinda declara-
ciones orales 0 escritas, que podran exigirse bajo juramento, so-
bre hechos relamonados directamente con indagaciones que la
comision adelante» *°

Por lo que se refiere a Ia figura del Defensor del Pueblo,
el denominado Ombudsman en los paises nérdicos, se configu-
ra en la linea mas tradicional en el Derecho comparado, «como
una magistratura de simple persuasion a la que sélo excepcio-
nalmente se confien otros poderes que no sean los de indigar
y sefialar a las autoridades competentes los casos que merecen
ser revisados o las medidas a adoptar» 6. De este modo apare-
ce pues como respuesta a la h|pertrof|a de la Administracién
contemporénea y a su creciente burocratizacion, que la hace,
de hecho, el origen de las violaciones mas frecuentes de los de-
rechos y libertades publicas en la actualidad ¥

En cuanto a su reconocimiento se encuentra recogido en
el articulo 281: «El Defensor del Pueblo formara parte del Mi-
nisterio Publico y ejercera sus funciones bajo la suprema direc-
cion del Procurador General de la Nacion. Sera elegido por la
Camara de Representantes para un periodo de cuatro afios de
terna elaborada por el Presidente de la Republica». Por lo que
se refiere a sus funciones, ya apuntadas en el articulo 117, és-
tas no pueden ser mas significativas: «1. ... Orientar e instruir a
los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en el
exterior en el ejercicio y defensa de sus derechos ante las au-
toridades competentes o entidades de caracter privado. 2. Di-
vulgar los derechos humanos y recomendar las politicas para
su ensefianza. 3. Invocar el derecho de Habeas Corpus e inter-
poner las acciones de tutela, sm perjmcuo del derecho que asis-
te a los interesados» (art. 282)

*  De modo parecido, por ejemplo, el articulo 76.1 de la Constitucion Espafiola -
de 1978 manifiesta: «<El Congreso y el Senado, y, en su caso, ambas Camaras conjunta-
mente, podran nombrar Comisiones de investigacion sobre cualquier asunto de interés
publlco Sus conclusiones no seran vinculantes para los Tribunales, ni afectaran a las
resoluciones judiciales, sin perjuicio de que el resuiltado de la investigaciéon sea comu-
nicado al Ministerio Fiscal para el ejercicio, cuando proceda, de las acciones oportunas».

“ LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo: apuntes para una investiga-
cién comparada», Revista de Estudios Politicos, num. 7, 1979, p. 75.

47 Sobre dicha figura, y entre otros estudios, GiL RosLes: El Defensor del Pueb/o
Madrid 1979.

“ El articulo 54 de la Constitucién Espafiola de 1978 sefala: «Una ley organica
regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Ge-
nerales, designado por éstas para la defensa de {os derechos comprendidos en este Ti-
tulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de {a Administracién, dando cuenta a
las Cortes Generales».
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D) Garantias Jurisdiccionales. Las garantias jurisdiccionales cierran
el examen que hemos realizado de los derechos fundamentales
y libertades en la Constitucion colombiana de 1991, represen-
tando ademads, y con toda seguridad, las mas perfeccionadas y
eficaces de todas cuantas hemos sefalado. Garantias jurisdic-
cionales que hallan su Gltimo fundamento y justificacion «en el
derecho al proceso» y en la tutela de las diversas «garantias pro-
cesales amparadas constitucionalmente» (art. 29), asi como en
el reconocimiento del «acceso a la justicia» que establece el ar-
ticulo 239. Dice el articulo 239: «Se garantiza el derecho de toda
persona a acceder a la administracion de la justicia» *°.

Su regulacién constitucional concreta y especifica se re-
coge, no obstante, en el Capitulo 4 del Titulo Il «De la Protec-
cién y Aplicacion de los Derechos», donde se sefialan dos gran-
des vias de proteccion. Una primera, 'de caracter general y no
exclusiva de los derechos fundamentales y libertades piblicas;
otra, en cambio, de naturaleza restringida y limitada a una serie
bien determinada y definida de derechos y libertades.

Asi, y en cuanto a la primera, el articulo 87 sefiala: «<Toda
persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efec-
tivo el cumplimiento de unaley o de un acto administrativo. En
caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la autori-
dad reunente el cumplimiento del deber omitido». Y el articu-
lo 90 dice: «... la ley establecera los demas recursos, acciones y
procedimientos necesarios para que puedan propugnar por la
integridad del orden juridico, y la protecciéon de sus derechos
individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u omisiéon
de las autoridades publicas». Dentro de ella se hace mencidn
expresa de la jurisdiccion contencioso-administrativa (art. 239)
y de las jurisdicciones especiales (arts. 248 y 249).

Por lo que respecta a la segunda, el articulo 86 establece
un procedimiento especifico de proteccion, la accion de tutela,
con un ambito material de aplicacién bien delimitado: los dere-
chos consagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40.

Accion de tutela que se articula, frente al procedimiento
genérico antes enunciado, como un procedimiento de caracter
preferente y sumario: «Toda persona tendra accion de tutela pa-

“ El articulo 24.1 de la Constitucién Espafola de 1978, entendemos, que de un
modo méas perfeccionado que en el Texto constitucional colombiano, dice: «Todas fas
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningan caso, pueda producirse
indefension».
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ra reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, median-
te un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actle en su nombre, la proteccién inmediata de sus de-
rechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omi-
sion de cualquier autoridad publica...» (art. 86). Accion de tu-
tela subordinada, no obstante, a un limite de ejercitabilidad:
«Esta accion de tutela sélo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que dicha ac-
cién se utilice como mecanismo transitorio para evitar un per-
juicio irremediable...» (art. 86).

En cuanto al caracter y contenido de su ambito de pro-
teccion, el «fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, lo remitira
a la Corte Constitucional para su revision» (art. 86).

Sin embargo, y junto a estas dos garantias jurisdicciona-
les desplegadas por los 6rganos judiciales ordinarios, habra asi-
mismo que resaltar la competencia por primera vez de la juris-
diccion constitucional en esta materia de proteccion de los
derechos y las libertades fundamentales. Asi, y en cuanto al am-
paro de los derechos fundamentales, el articulo 241 sefala: <A
la Corte Constitucional se le confia 1a guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos térmi-
nos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funcio-
nes: “4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su conteni-
do material como por vicios de procedimiento en su formacién
(accién popular de inconstitucionalidad). 5. Decidir sobre las de-
mandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno,
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la
Constitucion por su contenido material o por vicios de proce-
dimiento en su formacién. 7. Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el go-
bierno, con fundamento en los articuios 212, 213 y 215 de la
Constitucién. 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionali-
dad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de ley es-
tatutarios, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion. 9. Revisar, en la forma que lo de-
termine la ley, las decisiones judiciales sobre la tutela de los de-
rechos constitucionales”»

.5" El articulo 161 de la Constitucion Espafiola de 1978 atribuye a la jurisdicciéon
constitucional las siguientes competencias:
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Garantias que se complementan con el papel asignado al
Consejo de Estado en las funciones contencioso-administrati-
vas, Y en las residuales no encomendadas a la Corte Constitu-
cional (art. 237.1y 2).

Finalmente se prevé el ejercicio de las acciones popula-
res,.con incidencia también en materia de proteccién de dere-
chos y libertades fundamentales —«La ley regulara las accio-
nes populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos...» >'—, las «acciones originadas en los dafios oca-
sionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las
correspondientes acciones particulares», asi como «los casos
de responsabilidad civil objetiva por el dafo inferido a los de-
rechos e intereses colectivos» (art. 88). Ordenacién que se cul-
mina asimismo con la apelacion a los postulados de la buena
fe en la actuacion de los particulares y de las autoridades pu-
blicas (art. 91), la exencién de responsabilidad por mandato
superior, con excepcion de los militares en los casos de mani-
fiesta infraccidén de un precepto constitucional (art. 91), la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridi-
cos causados por accidon u omision de sus autoridades
(art. 90), la facultad de cualquier persona natural o juridica de
solicitar «la aplicacion de las sanciones o disciplinarias deriva-
das de la conducta de las autoridades publicas (art. 92), asi co-
mo la prohibicion de establecer o exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales para el ejercicio de los derechos, cuan-
do éstos se han reglamentado de un modo general (art. 84).

5.° Es una Declaracion orientada hacia el imparable proceso de

«1. El Tribunal Constitucional tiene junsdlccnon en todo el territorio espaiiol y es
competente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
con fuerza de ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juri-
dica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en
el articulo 53.2 de este Constitucion, en los casos y formas que la ley
establezca.

c) De las demas materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes organicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones
y resoluciones adoptadas por los érganos de las Comunidades Auténomas. La impug-
nacién producira la suspension de la disposicion o resolucion recurrida, pero el Tribu-
nal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses».

Competencias que se pormenorizan en cuanto a su ejercicio y procedimiento en
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

5t El articulo 125 de la Constitucién Espafiola de 1978 seflala: «Los ciudadanos
podran ejercer la accion popular y participar en fa Administracion de Justicia mediante
la institucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la
ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales».

400



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS EN LA..

internacionalizacién que viven en la actualidad los derechos
fundamentales y libertades pablicas. Internacionalizacién que
se vislumbra, tanto en la prevalencia de los convenios inter-
nacionales suscritos sobre el derecho interno, como por lo
que respecta al sentido de interpretacién de la Carta de Dere-
chos examinada. Asi sefala el articulo 93: «Los Tratados y
Convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cidon en estado de excepcion, prevalecen en el orden interno».
Y en cuanto a la debida interpretacion, en el sentido por éstos
fijada, el mentado articulo 93 continta manifestando: «Los de-
rechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Colombia».

Aplicacién e interpretacion que reviste en todo caso es-
pecial significacion en la proteccion de la infancia —«Gozan
también de los demas derechos consagrados en la Constitu-
cién, en las leyes y en los tratados internacionales suscritos
por Colombia»— 52, y en materia laboral —«Los Convenios In-
ternacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte
de la legislacion interna» (art. 53).

Corolario todo ello, del expreso «reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia»
(art. 9.°), y de la prioridad en el tramite parlamentario «de los
proyectos de ley aprobatorios de los tratados sobre derechos
humanos que sean sometidos a su consideracion (al Congre-
s0) por el Gobierno» (art. 164)..

%2 El articulo 10.2 de la Constitucién Espanola de 1978 expresa: «Las normas re-
lativas a los derechos fundamentales y libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espafa».
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