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RESUMEN
Este texto ofrece un andlisis critico de la influencia de la obra de Ernst-Wolfgang
Bockenforde en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. El aspecto
principal estriba en la propuesta de las diversas teorias materiales de los derechos
fundamentales, a saber, la liberal, la democratica y la del Estado social.
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ABSTRACT:
This text offers a critical analysis of the influence of the work of Ernst-Wolfgang Boc-
kenférde on the jurisprudence of the Constitutional Court of Colombia. The main
aspect lies in the proposal of the different material theories of fundamental rights,
namely, liberal, democracy and Social State theories.

Key words: Bockenforde, Constitutional Court, fundamental rights, liberties, social
rights, political rights.

Introduccion

Ernst-Wolfgang Bockenforde es uno de los constitucionalistas alemanes mds emi-
nentes del siglo XX. Sin embargo, su influencia directa en el derecho constitucional
yenlateoria del Estado en Colombia y, en general, en América Latina ha sido tenue,
en especial, si se lo compara con otros doctrinantes de habla alemana, como Robert
Alexy, Hans Kelsen, Carl Schmitt o Georg Jellinek. Ello puede obedecer, en parte, a
que tan solo dos de sus textos han sido traducidos al espafol, y han sido publicados
por editoriales en Europa: Escritos sobre derechos fundamentales' y Estudios sobre
Estado de derecho y democracia.” Esa circunstancia, por supuesto, dificulta el acceso
del publico hispanoparlante a sus obras. Quizas sea por ello que Bockenforde no sea
un autor tan renombrado en Colombia. Con todo, sus teorias sobre el Estado social
de derecho, la democracia y la interpretacion de los derechos fundamentales han
permeado de una u otra forma el constitucionalismo colombiano. Ello ha ocurrido,
en parte, porque sus ideas han sido replicadas o desarrolladas por tedricos influyen-
tes en América Latina y Espafia.’ Este es el caso de la teoria de Bockenforde sobre
el contenido material de los derechos fundamentales, que fue recogida y analizada
por Robert Alexy en su obra Teoria de los derechos fundamentales.*

! Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, trads. Juan Luis

Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, Baden-Baden, Nomos, 1993, que incluye su
“Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’, pp. 44-72, [“Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation” (1974)].

2

Ernst-Wolfgang Bockenforde, Estudios sobre Estado de derecho y democracia [Studien
iiber Rechtsstaatlichkeit und Demokratie], trad. Rafael de Agapito Serrano, Madrid, Trotta,
2000.

3 Cfr. Por ejemplo, Manuel Aragén Reyes, “Constitucién y derechos fundamentales”, en

VV.AA., Estudios de derecho constitucional: homenaje al profesor R. Ferndndez Carvajal,
Murcia, Universidad de Murcia, 1997, p. 91; Pedro Cruz Villalén, “Formacién y evolucion
de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 25,1989,
p- 35; Néstor Osuna, Tutela y amparo. Derechos protegidos, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1997; Francisco Rubio Llorente, Derechos fundamentales y principios constitucionales
(Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995.

4 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008.
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Algo similar puede decirse de la influencia de la obra de Bockenforde en la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. Esta Corte ha fundamentado
importantes decisiones, de forma explicita o implicita, en ideas fraguadas por Boc-
kenforde. La Corte ha citado el texto Estudios sobre Estado de derecho y democracia
en el que Bockenforde sostiene que el Estado social de derecho tiene el significado
“de crear los supuestos sociales de la misma libertad para todos, esto es, de suprimir
la desigualdad social”s Esta ha sido la forma en que la Corte ha acogido la funda-
mentacion de los derechos sociales, disefiada por Bockenforde, como medio para
alcanzar el pleno ejercicio de las libertades. Asimismo, en algunos salvamentos de
voto, varios magistrados han fundamentado la idea de que el juez constitucional
debe ejercer una funcion de control estrictamente judicial y no politica, con base en
los trabajos de Bockenforde publicados en castellano en el volumen: Escritos sobre
derechos fundamentales.®

Con todo, lo mas importante ha sido la influencia implicita de las teorias de
Bockenforde en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Una invaluable con-
tribucion suya a la teoria constitucional consistié en advertir que es posible inter-
pretar los derechos fundamentales segtn diferentes concepciones de Estado y de
la constitucion. En particular, Bockenférde desarrollé una licida fundamentacion
de la interpretacion de los derechos fundamentales con base en las teorias liberal,
institucional, axioldgica, democratica-funcional y del Estado social. Para este autor,
tales teorias son prismas a través de los cuales se comprenden los derechos funda-
mentales. En consecuencia, se convierten en criterios para determinar su contenido,
tanto en abstracto como en los casos concretos.

Esta idea de Bockenforde ha sido luego desarrollada por varios autores tanto
en el campo del derecho constitucional como en el de filosofia politica, y su im-
pacto tedrico y practico ha sido notable. En cuanto al impacto practico, segtn la
Corte Constitucional colombiana no existe solamente una teoria de los derechos
fundamentales institucionalizados en la Constitucién Politica (CP) de 1991. La in-
terpretacion que la Corte hace de ellos se fundamenta en varias teorias materiales
de Estado y de constitucion. La Corte concibe algunas de la manera en que Bock-
enforde las explica. El reconocimiento de las distintas concepciones de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia colombiana es evidencia de que Bockenforde
supo teorizar intuiciones esenciales relativas a la interpretacion de los derechos
fundamentales. De esa forma, la jurisprudencia constitucional colombiana ofrece
un claro ejemplo de que el contenido de los derechos fundamentales se nutre de
una teoria liberal, de una democratica o de una del Estado social, segtin el caso.

> Sentencias C-1064 de 2001, C-150 de 2003, C-776 de 2003, T-772 de 2003, C-1054 de

2004, C-353 de 2006, SU-484 de 2008, C-288 de 2012 y T-622 de 2016.

¢ Algunos ejemplos aparecen en salvamentos de voto a las sentencias SU-556 de 2016,

C-o77 de 2017 y C-332 de 2017.
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En este marco, el objetivo de este ensayo es dilucidar la forma en que la tesis de
Bockenforde sobre la existencia de una pluralidad de teorias de los derechos funda-
mentales ha influido implicitamente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana.

1. Concepcion de Bockenforde sobre los derechos
fundamentales

En su obra “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales”, Bockenforde
sostiene que existe una intima relacion entre, por una parte, la teoria de la constitu-
cion, es decir, un entendimiento abstracto acerca de qué es una constitucion, cuéles
son sus funciones y sus elementos, y, por otra, el contenido material de los derechos
fundamentales. A su juicio, las disposiciones constitucionales “deben operar como
derecho directamente aplicable, y ser efectivas”” Para ello, es necesario que los jueces
lleven a cabo una “interpretacion no solo explicativa, sino que dote de contenido™
y concrete el significado normativo de los derechos fundamentales. En esta linea
argumentativa, Bockenforde sostiene que “las consecuencias para el contenido
(concreto) de los derechos fundamentales son de gran trascendencia segin cual
sea la teoria de los derechos fundamentales a cuya luz se realice la interpretacion de
una disposicion de derecho constitucional”? Advierte que los tribunales no utilizan
una unica teoria de los derechos fundamentales, sino que “parten, casuisticamente
y alternando segun cudl sea la disposicion singular de derecho fundamental, de
diferentes teorias de los derechos fundamentales™*

Bockenforde defiende que las teorias acerca de los derechos fundamentales “tie-
nen su punto de referencia en una determinada concepcion del Estado y/o en una de-
terminada teoria de la Constitucion”" Para él, ese entendimiento moldea el “caracter
general, la finalidad normativa y el alcance material de los derechos fundamentales”*
De esa manera, las diferentes ideas acerca de la constitucion son prismas a través de
los cuales se interpretan los derechos fundamentales. En esos términos, Bockenforde
afirma que existen cinco teorias que influyen en la interpretacion de los derechos
fundamentales: 1) la teoria liberal o del Estado de derecho burgués, 2) la teoria ins-
titucional, 3) la teoria axioldgica, 4) la teoria democratica-funcional y 5) la teoria del
Estado social. Esas teorias son el prisma mediante el cual los doctrinantes, las cortes
y los demas operadores juridicos expresan diversas concepciones de los derechos

7 Bockenforde, “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 44.
Ibid., p. 44.

9 Ibid., p. 46,n.1.

Ibid., p. 47, 1. 1.

Ibid., p. 45, n. 1.

> Idem.
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fundamentales de una constitucion. En este sentido, son la clave para definir qué
son los derechos fundamentales en cada contexto. Bockenforde utiliza el arsenal de
conceptos de teoria del Estado y de la constitucion correspondientes a cada teoria
para explicar los derechos fundamentales.

1.1. Teoria liberal (del Estado de derecho burgués) de los derechos
fundamentales

Segun la teoria liberal, “los derechos fundamentales son derechos de libertad del
individuo frente al Estado” Bockenforde fundamenta esta tesis en una concepcion
del Estado que “pretende constituirse a partir de la libertad y voluntariedad de sus
ciudadanos”*# En ese entendido, materialmente, los derechos fundamentales tienen
y conservan un contenido preexistente a la intervencion del legislador. La libertad
es un atributo del individuo que existe antes de la creacion de la sociedad civil, en
la que se regula el ejercicio de la libertad. De esa manera, la teoria liberal tiene dos
efectos esenciales en el rol del Estado en cuanto a la eficacia de los derechos fun-
damentales. Primero, el Estado no tiene ningun deber de garantizar los derechos
fundamentales de los individuos. En este modelo, su realizacion es tarea exclusiva
del individuo o de los grupos que conforman la sociedad. Segundo, y a conse-
cuencia de lo anterior, el Estado tiene competencia para intervenir solo de manera
limitada en la libertad del individuo. Debe restringir su actuacion a lo necesario.

1.2. Teoria institucional de los derechos fundamentales

En el marco de la teoria institucional, los derechos fundamentales tienen “el caracter
de principios objetivos de ordenacion para los dambitos vitales por ellos protegidos”’s
Para Bockenforde, “lalibertad liberal, juridicamente indefinida, ya no aparece como
un conjunto de contenidos dispersos de los derechos fundamentales [sino como] una
libertad ‘objetivada, ya ordenada y configurada normativa e institucionalmente”
De lo anterior se desprenden las dos principales diferencias con respecto a la teoria
liberal. Primero, en este escenario, la regulaciéon normativa que el Estado haga de
los derechos fundamentales aparece para facilitar y favorecer el ejercicio de las li-
bertades juridicas fundamentales y no para limitarlas. Segundo, la libertad juridica
fundamental no es simplemente una libertad de rechazo de las injerencias extrafnas
en el ambito individual de la persona, pues esta orientada asimismo a la satisfaccion
de ciertos intereses del individuo.

B Ibid., p. 48, n. 1.
4 Ibid., p. 45, n. 1.
B Ibid., p.53,n.1.
1 Idem.
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1.3. Teoria axioldgica de los derechos fundamentales

La tesis basica de la teoria axiologica de los derechos fundamentales sefiala que estos
constituyen factores que conforman el proceso de integracion de una comunidad
de valores, culturas y vivencias. Asi, Bockenforde considera que los derechos fun-
damentales fijan “valores fundamentales de la comunidad, norman un ‘sistema de
valores o de bienes, un sistema cultural) a través del cual los individuos alcanzan
un ‘status material} se integran (deben integrarse) objetivamente como un pueblo y
en un pueblo de idiosincrasia nacional”” En esos términos, al igual que en la teoria
institucional, los derechos fundamentales tienen el caracter de normas objetivas.
El contenido de los derechos fundamentales, a la vez, estd moldeado por el funda-
mento axiologico de una determinada comunidad estatal y concreta la expresion de
dichos valores. Dicho de otra manera, su contenido es consecuencia de la decisién
axioldgica que una comunidad adopta para si misma. En consecuencia, la libertad
tiene como principal objetivo la realizacion de los valores expresados por los dere-
chos fundamentales. En la practica, esta concepcion implica limitar las funciones
interpretativas de lo que Bockenférde llama “decisionismo judicial”. Los jueces no
pueden interpretar los derechos fundamentales sino dentro de los limites de la
axiologia de la comunidad.

1.4. Teoria democratica-funcional de los derechos fundamentales

Segun la teoria democratica-funcional, los derechos fundamentales “alcanzan
su sentido y su principal significado como factores constitutivos de un libre
proceso de produccidén democratica (esto es, que transcurre de abajo arriba)
del Estado y de un proceso democratico de formacion de la voluntad politica”®
De esa manera, la institucionalizacion y garantia de los derechos fundamentales
persigue asegurar los procesos de formacion de la voluntad politica. Por ende, la
interpretacion de los derechos fundamentales tiene como punto de partida y de
llegada el proceso democratico y el interés publico. Estos procesos tienen como fi-
nalidad la implementacion de los derechos fundamentales. De forma correlativa, los
derechos fundamentales garantizan la preservacion de los procesos democraticos.
Bockenforde argumenta que, como resultado de lo anterior, se relativiza el caracter
voluntario del contenido de las libertades juridicas fundamentales. En otras pala-
bras, como quiera que la libertad se garantiza en virtud del proceso de formacion
de la voluntad politica, su ejercicio no es discrecional, sino que se constituye como
un servicio publico y un deber. Desde luego, esta propiedad es mas notoria en los
derechos fundamentales que tienen una relacion con la democracia, tales como las
libertades de opinidn, prensa, reunion y asociacion, y los derechos politicos.

Y Ibid., p. 57 n. 1.

8 Ibid., p. 60, 1. 1.
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1.5. Teoria de los derechos fundamentales del Estado social

De acuerdo con la teoria del Estado social, “los derechos fundamentales ya no
tienen solo un caracter delimitador-negativo, sino que al mismo tiempo facilitan
pretensiones de prestacion social ante el Estado”" En este modelo, el Estado tiene la
obligacion de “procurar los presupuestos sociales necesarios para la realizacion de
la libertad juridica y libertad de los derechos fundamentales”?® Esto implica que el
Estado tiene a su cargo la satisfaccion de las pretensiones de prestacion ciudadanas,
para lo cual debe emplear medios financieros. Con base en lo anterior, la garantia
de los derechos fundamentales depende de la capacidad econémica del Estado y de
la disponibilidad de los recursos financieros.

Segun Bockenforde, la teoria del Estado social tiene tres consecuencias princi-
pales. La primera, que la satisfaccion de los derechos fundamentales no es incon-
dicional, es decir, debe adaptarse a cada contexto y estd sujeta a las limitaciones
juridicas y facticas de cada contexto; la segunda, que la competencia para deter-
minar la satisfaccion de los derechos fundamentales se atribuye al parlamento o al
Gobierno y solo, en tltima instancia, a la rama judicial, sefialadamente, al Tribunal
constitucional, y laa tercera, que no hay ningun criterio para determinar el nivel de
satisfaccion de los presupuestos sociales de libertad de los derechos fundamentales.
En consecuencia, los derechos fundamentales vinculan al legislador y al poder
ejecutivo como normas de principio. Es decir, no constituyen pretensiones di-
rectamente reclamables ante los tribunales, salvo que se esté ante una inactividad
abusiva extrema por parte de los poderes legislativo o judicial.

2. Losdesarrollos de la concepcion Bockenforde
sobre los derechos fundamentales

La concepcidn de los derechos fundamentales expuesta por Bockenforde plantea
intuiciones plausibles que se encuentran en el corazdn de la teoria y practica de la
interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales. Esto dio lugar a que
otros doctrinantes, tanto en el campo del derecho constitucional como en el de
filosofia politica, sostuvieran que los derechos fundamentales se pueden definir
por las propiedades del modelo de Estado, a saber, el Estado liberal, el Estado
democratico o el Estado social. Esta tesis expresa la conexidén entre la teoria de
los derechos fundamentales y el modelo de Estado. Dado que las disposiciones
de derechos fundamentales son indeterminadas, la definicién del contenido de los
derechos fundamentales debe necesariamente recurrir a teorias materiales, como
aquellas enunciadas por Bockenforde.

Y Ibid., p. 64, n.1.
20 Idem.
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Gracias a Bockenforde se entendié que para encontrar las propiedades que
definen los derechos fundamentales desde el punto de vista material es necesario
acudir a la base de una concepcion filoséfico-politica del individuo y del individuo
en la sociedad. Asi, la doctrina ha sefialado que en la historia reciente de la filoso-
fia politica del mundo occidental existen por lo menos tres diversas concepciones
morales de la persona, a saber: la liberal,* la democratica®* y la del Estado social.”

Por su parte, la teoria axioldgica e institucional, a causa de su talante formal, ha
tenido menor influencia. Por ejemplo, Alexy ha sefialado respecto de la teoria axio-
légica “que es una teoria sobre algunos valores pero [esta] no dice todavia acerca de
qué valores se trata”™*y ha sostenido asimismo que la teoria institucional “consiste
en un conjunto, nada facil de desenredar, de tesis sobre el fin, la estructura y el con-
tenido de las normas de derecho fundamental, asi como de tesis que deben apoyar
estas tesis”* De esa manera, ellas no definen el contenido material de los derechos
fundamentales. Nosotros compartimos esa apreciacion. A nuestro juicio, la pre-
gunta sobre qué propiedades deben definir a los derechos fundamentales desde el
punto de vista material “solo puede responderse sobre la base de una concepcion
filosofico-politica del individuo y del individuo en la sociedad”?¢ Por eso, este escrito
se referird Unicamente a las tres teorias materiales: la liberal, la liberal, la del Estado
social yla democratica.

2.1. Teoria liberal de los derechos fundamentales
y las facultades basicas liberales de la persona

De acuerdo con la tesis liberal, la finalidad del Estado es proteger el ejercicio de la
libertad y los bienes personalisimos del individuo. Locke, por ejemplo, sostuvo que
lalegitimidad del poder del Estado descansa sobre la base de la proteccion de la “vi-
da, libertad y hacienda” del individuo o, en sus propias palabras, que “el fin supremo
y principal de los hombres al unirse en republicas y someterse a un gobierno es la
preservacion de su propiedad”* Por su parte, Kant sefial6 que la principal directriz
delaaccion del Estado es el conocido “principio general del derecho”, segtin el cual,
“una accion es conforme a derecho cuando, seguin ella, la libertad de arbitrio de cada

' John Rawls, El liberalismo politico, Barcelona, Grijalbo-Mondadori, 1996, pp. 49 y 338.

*? Klaus Giinther, “Welche Personenbegriff braucht die Diskurstheorie des Rechts?
Uberlegungen zum internen Zusammenhang zwischen deliberativer Person, Staatsbiirger
und Rechtsperson’, en H. Brunkhorst y P. Niesen (eds.), Das Recht der Republik, Frankfurt a.
M., Suhrkamp, 1999.

* Ernst Tugendhat, Lecciones de ética, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 325.

>4 Alexy, op. cit., p. 499.

» Alexy, op. cit., p. 500, n. 18.
Carlos Bernal, Derechos, cambio constitucional y teoria juridica, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2018, p. 35.

%7 John Locke, Dos ensayos sobre el gobierno civil, Madrid, Espasa Calpe, 1991, p. 293.
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uno puede conciliarse con la libertad de todos, segtin una ley general”*® Este prin-
cipio muestra como Kant atribuye al Estado y, en particular, a la legislacion la labor
fundamental de proteger y armonizar la libertad de todos los individuos.

Pero, ;en qué consiste esa libertad?, ;cual es su contenido como atributo inhe-
rente al individuo? John Rawls intenté dar una respuesta a esta pregunta mediante
su concepto liberal de persona. De acuerdo con Rawls, la persona esta caracteri-
zada por dos facultades morales que constituyen el ntcleo de sus atributos como
sujeto libre. La primera facultad moral consiste en la aptitud de tener un sentido
de la justicia —capacidad de ser razonable, en la terminologia de este autor-.»
Por su parte, la segunda facultad se define como la “capacidad para albergar una
concepcion del bien” —capacidad de ser racional-.>° La primera facultad moral se
identifica con la disposicion humana a participar de manera consciente en la coo-
peracion social y a respetar los términos en que esta se desenvuelve. La segunda
facultad moral, en cambio, se refiere a la capacidad de proponerse objetivos y de
“perseguir una concepcién de lo que consideramos que en la vida vale la pena”?'
Entre las dos facultades existe una relacion manifiesta: mientras la primera alude a
los presupuestos individuales de la asociacion politica, la segunda recalca las posi-
bilidades que esta asociacion reconoce al individuo.

Estas dos facultades morales serian, desde el punto de vista liberal, las propieda-
des materiales que funcionan como criterio para determinar cuales son los derechos
humanos del individuo que deben ser protegidos por toda comunidad politica justa.
De las facultades morales de la persona deriva el inventario de libertades que han de
ser tenidas en cuenta por los fundadores del Estado y que luego han de materiali-
zarse en el catdlogo de derechos humanos, en el campo del derecho internacional y
de derechos fundamentales, en el plano constitucional > De acuerdo con Rawls, de
este catalogo pueden formar parte solo las libertades que sean esenciales para el de-
sarrollo de las capacidades de la persona, es decir, las libertades de pensamiento y de
conciencia, las libertades politicas de asociacion, las libertades fisicas y de integridad
de la persona, y los derechos y libertades implicitos en el principio de legalidad.?

2.2. Teoria democratica de los derechos fundamentales
y las facultades basicas de la persona democratica

También la teoria democratica ha esbozado una concepcion del sujeto, compuesta
por un conjunto de atributos o facultades basicas cuya proteccion, mediante la forma

28 Immanuel Kant, Introduccién a la teoria del derecho, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1978, p. 80.

9 Rawls, op. cit., p. XX, n. 15.
3¢ Ibid., p. 338, n.15.

3 Idem.

3 Ibid., p. 330, n. 15.

3 Ibid., p. 328, n. 15.
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de los derechos humanos, constituye el fundamento y la finalidad de toda comuni-
dad politica. La clave de esta concepcidn se encuentra en el concepto de autonomia
y aparece ya expuesta in nuce en el ideal de Rousseau, de “encontrar una forma de
asociacion que defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes
de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no se obedezca sin
embargo mas que a si mismo, y permanezca asi libre”>* La teorfa democriatica pro-
pugna la atribucién al individuo de la mayor capacidad posible para darse normas a
si mismo y defiende un entendimiento del hombre como sujeto soberano, capaz de
autogobernarse, que tiene el derecho de no obedecer mas que a sus propios designios.

Esta idea central de la teoria democratica ha tenido un vigoroso auge graciasala
teoria del discurso pergenada por J. Habermas y algunos otros autores que siguen
su linea tedrica. El concepto de persona democritica o de persona deliberante es el
mas relevante de los desarrollos de la teoria del discurso, si la observamos desde el
punto de vista de los derechos humanos. Asi como Rawls ha esbozado un concepto
liberal de persona, los defensores de la teoria del discurso han expuesto las carac-
teristicas de la persona que su concepcion presupone. En otras palabras, también
han enunciado un conjunto de facultades basicas de la persona que funcionan como
propiedades materiales para la definicion de cuales deben ser los derechos humanos.

En la teoria de Habermas la clave de funcionamiento del Estado y del derecho se
halla en el llamado principio del discurso. De acuerdo con este principio, solo deben
ser consideradas como normas validas aquellas a las que todos los afectados puedan
dar su asentimiento, en calidad de participantes en discursos racionales.® De esta
equivalencia entre el principio del discurso y el principio democratico se sigue que
el concepto de persona, entendido por el principio democritico, se identifica con el
concepto de persona que exige el principio del discurso, o, en otros términos, que
las facultades basicas de la persona democratica son las facultades basicas de una
persona deliberante en un discurso racional.

El principio del discurso presupone una persona capaz de deliberar y dar su
asentimiento. Esta circunstancia permite explicar por qué, desde el punto de vista
de la teoria del discurso, el concepto de persona se identifica con la capacidad de
discernimiento de cada individuo (Zurechnungsfihigkeit). Esta capacidad se define
como la habilidad indispensable que cada hablante debe tener para participar en la
comunicacion.* La capacidad de discernimiento engloba dos facultades susceptibles
de ser predicadas de la persona: por una parte, la capacidad de hacer afirmaciones y
de defenderlas de la critica con razones convincentes y, por otra, la capacidad de ser

34 Jean-Jacques Rousseau, El contrato social, Madrid, Taurus, 1969, p. 25.

% Jurgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de de-
recho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 172.

36 Jirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, t. 11: Critica de la razén funcionalista,
Madrid, Taurus, 1987, p. 110.
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critico con las afirmaciones de los demas y con las propias, es decir, las aptitudes de
critica y autocritica. A esta ultima se suma la facultad de autocorreccion.”?

Estas facultades son, desde el punto de vista de la teoria democratica, las que
los derechos humanos y fundamentales deben proteger. Asimismo, en su conjunto,
como concepto democrético de persona, son el presupuesto del estatus de ciuda-
dano. Por esta razon, desde el punto de vista de la teoria democratica, los derechos
humanos prioritarios son los derechos politicos y los ligados a la dimension parti-
cipativa de otros derechos liberales y prestacionales, como la libertad de expresion
e informacion o el derecho a la educacion.

2.3. Teoria del Estado social de los derechos fundamentales
y las necesidades basicas de la persona

La teoria del Estado social perfila una imagen del sujeto que debe ser protegido
por el Estado y que se compone, esta vez, no de un conjunto de facultades, sino de
necesidades bésicas. Seguin esta linea de pensamiento, ninguna concepcién sobre el
contenido de los derechos humanos, en cuanto fundamento del Estado, puede des-
conocer que “grandes sectores de la comunidad no pueden valerse por si mismos”*
A pesar de que el Estado y el derecho protejan las facultades basicas (liberales y
democraticas) de las personas que forman parte de estos sectores de la poblacion,
esta proteccion no es suficiente para que puedan satisfacer sus necesidades basicas.
De acuerdo con Tugendhat —uno de los principales valedores de la teoria del Estado
social en el ambito de la filosofia politica-, el sistema de derechos no puede soste-
nerse sobre la presuncion errada de que la sociedad esta conformada enteramente
por individuos capaces, auténomos y autosuficientes, que ademas intervienen en
condiciones de igualdad en la toma de decisiones politicas. Por esta razdn, su base
no puede estribar en el concepto de libertad, sino en el de necesidad o, mas preci-
samente, de necesidades basicas de la persona.

La idea de necesidades basicas de la persona no es por entero incompatible con
el liberalismo. Detras de las nociones de libertad negativa y de autonomia, que fun-
damentan la concrecion de los derechos humanos en deberes de abstencion, esta
también el reconocimiento de que el individuo tiene la necesidad de elegir y de de-
cidir su propio rumbo. No obstante, la idea de necesidad se extiende a otros planos
soslayados por el pensamiento liberal y por el pensamiento democratico. Esta idea
también pone de relieve que la situacion de carencia de los bienes indispensables
para subsistir y para ejercer las libertades, en que se encuentran vastos sectores de
la poblacién de los Estados, es un hecho de relevancia social. De esto se sigue que el
imperativo de satisfacer las necesidades basicas de toda la poblacion fundamente
ciertas reglas de cooperacion que también integran el contenido de los derechos

¥ Gunther, op. cit., p. 83.

38 Tugendhat, op. cit., p. 338.
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humanos y fundamentales. Estas reglas de cooperacion desarrollan el principio de
solidaridad,* conforman los derechos humanos prestacionales y prescriben deberes
de actuar que tienen un doble efecto de irradiacion.*® Dichos deberes se proyectan
en primer lugar sobre el propio afectado —a quien su estatus inicial como persona
autéonoma le impone una obligacién de autoayuda- y sobre sus familiares y alle-
gados, quienes tienen con el afectado un vinculo de solidaridad muy estrecho. Sin
embargo, si estas obligaciones positivas no pueden ser satisfechas en esta primera
instancia, se traspasan de modo subsidiario a todos y cada uno de los miembros
de la sociedad que se aunan en el Estado para procurar el correspondiente deber
prestacional. La ejecucion de estos deberes prestacionales debe proveer el minimo
vital a todos los individuos y los bienes necesarios para el ejercicio de su libertad y
sus derechos politicos.

3. Influencia de Bockenforde en la jurisprudencia
constitucional colombiana

La concepcién de Bockenforde sobre las diversas teorias materiales de los derechos
fundamentales ha tenido una influencia notale en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia.

La Corte Constitucional de Colombia tiene principalmente dos competencias:
revisar las decisiones judiciales en relacion con la accion de tutela y decidir, ya sea
de manera automatica o por solicitud de un ciudadano, sobre la constitucionali-
dad de leyes, decretos con fuerza de ley, actos reformatorios de la Constituciéon
y leyes aprobatorias de tratados, entre otros. En ejercicio de estas competencias,
la Corte es la encargada, por una parte, de determinar el contenido y alcance
de los derechos fundamentales y, por la otra, de garantizar la supremacia de la
Constitucidn.

Para ello, la Corte se ha apoyado en las teorias materiales de los derechos fun-
damentales, tal como las concibié Bockenforde. En distintos pronunciamientos,
tanto de tutela como de constitucionalidad, se puede evidenciar que ha dotado de
contenido material a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
de 1991, en aplicacion de las teorias 1) liberal, 2) democratica y 3) del Estado Social.

3 Michel Borgetto ha sefialado que el principio de solidaridad cumple la funcién de fun-
damentar en alguna medida ciertos derechos sociales. En esta dimension, la solidaridad se
entiende como un “deber colectivo de ayuda mutua’, como un “verdadero principio de accién
politica” (La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais, Paris, LGD], 1993, p. 398).

4° Tugendhat, op. cit., p. 341, n. 32.
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3.1. Teoria liberal de los derechos fundamentales
en la jurisprudencia constitucional colombiana

El Capitulo Primero del Titulo II de la Constituciéon Colombiana de 1991 institu-
cionaliza los derechos fundamentales con una perspectiva liberal. De esa manera,
los derechos de ese capitulo tienen en comun que se erigen como prohibiciéon o
como limitacion de la injerencia del Estado para su satisfaccion. Ese es el caso del
derecho a la intimidad. El articulo 15 de la Constitucion dispone que toda persona
tiene derecho “a su intimidad personal y familiar”. El objeto de proteccion de este
derecho es la drbita personal del individuo. En ese sentido, hay una prohibicion de
intromisiones arbitrarias de parte del Estado en el desarrollo de la vida personal,
espiritual y cultural mas intima de cada persona.* Por ende, la Corte ha considerado
que “el titular de este derecho es el unico que puede decidir, mediante su autorizacion
expresa o tacita, hacer publica esta informacién, a menos que medie una orden de
autoridad competente, con fundamento en lo previsto en la Constituciéon y la ley”.+*

En relacion con la dimension positiva de los derechos de libertad, el Estado tiene
una obligacién de proteccion. En consecuencia, ademas de abstenerse de interferir,
debera hacer cesar, de manera oportuna y eficaz, las intromisiones irrazonables e
injustificadas que se presenten en contra de la 6rbita reservada de cada persona. Es
asi como la Corte Constitucional de Colombia implicitamente ha aplicado la teoria
liberal de los derechos fundamentales expuesta por Bockenférde. Segtin este autor,
los derechos fundamentales limitan la intervencion del legislador, porque tienen un
contenido que preexiste a la creacion de la sociedad civil.

Con base en la teoria liberal, en la Sentencia C-221 de 1994, la Corte sefialé que el
Congreso no puede afectar los derechos a la libertad y al libre desarrollo de la perso-
nalidad. En esa ocasion, se pronuncid sobre una demanda de inconstitucionalidad
presentada por un ciudadano en contra de algunas disposiciones de la Ley 30 de
1986, por medio de la cual el Congreso de la Republica adopt6 el Estatuto Nacional
de Estupefacientes. En particular, el accionante le solicit6 a la Corte que declarara
que las normas que regulaban las sanciones por el consumo y porte de la “dosis de
estupefaciente para uso personal” eran contrarias a la Constitucion. La Corte sostuvo
que el legislador encuentra un limite a su competencia en los derechos a la igualdad
y lalibertad. En sus palabras “el legislador no puede validamente establecer mas li-
mitaciones que aquellas que estén en armonia con el espiritu de la Constitucion”. En
ese sentido, sefialé que el legislador puede vélidamente regular “las circunstancias
de lugar, de edad, de ejercicio temporal de actividades, y otras analogas, dentro de
las cuales el consumo de droga resulte inadecuado o socialmente nocivo, como su-
cede en la actualidad con el alcohol y el tabaco’, siempre que con ello no se afecte el
“nucleo esencial de los derechos a la igualdad y alalibertad” La Corte fundamento

41 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-407A de 2018.
42 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-288 de 2018.
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su decision en la consideracion de la “libertad como principio rector dentro de una
sociedad que, por ese camino, se propone alcanzar la justicia”. En consecuencia,
declard la inconstitucionalidad de las normas demandadas.

En un caso similar, en la Sentencia C-063 de 2018, la Corte Constitucional desta-
c6 que el derecho al libre desarrollo de la personalidad, al estar intimamente ligado
con la dignidad humana, constituye un limite a la actuacién del Congreso, porque
“se encuadra en la clausula general de libertad que le confiere al sujeto la potestad
para decidir autonomamente sobre sus diferentes opciones vitales”. En ese caso, le
correspondid estudiar una accion publica de inconstitucionalidad presentada en
contra del literal c) del articulo 4 del Decreto Ley 1793 de 2000. La norma estable-
cia como requisito para ser incorporado como soldado profesional “ser soltero, sin
hijos y no tener unién marital de hecho” La Corte sostuvo que el amplio margen
que tiene el legislador para regular el régimen de carrera especial de las Fuerzas Mi-
litares esta limitado por “los principios y mandatos constitucionales y los derechos
fundamentales de las personas” En este caso, se refirid particularmente al derecho al
libre desarrollo de la personalidad y lo interpreté con base en la teoria liberal. Para
la Corte, “dentro de este ambito de proteccion de la autonomia personal se insertan
decisiones intimas y personalisimas de los individuos relacionadas con su estado
civil y/o conla posibilidad de tener o no hijos” En consecuencia, declard inexequible
la norma demandada, al concluir que

... cualquier intromisién de la ley en una decisién intima y personalisima
que corresponda al fuero interno de los individuos, como la de casarse, con-
formar una unién marital de hecho o tener hijos, constituye una injerencia
indebida y arbitraria que carece de justificacion constitucional, por estar rela-
cionada con el plan de vida de cada persona y con la expresion de su identidad.

En otra ocasion, en la Sentencia T-363 de 2018, la Corte Constitucional indicé
que los derechos a la libertad de conciencia, religion y culto constituyen un limite
a la intervencion del Estado y, en particular, del legislador. En este caso, la Corte
acumuld dos expedientes. En el primero de ellos, un miembro de la comunidad
rastafari narré que le obligaron a quitarse sus dreadlocks cuando ingres6 a la carcel.
En el segundo, un preso indic6 que le negaron la posibilidad de tener en su celda
una imagen de Jests. En su defensa, los institutos carcelarios argumentaron que,
en ambos casos, las restricciones impuestas obedecieron al cumplimiento de los
reglamentos internos. Sin embargo, la Corte Constitucional amparé el derecho
de los accionantes a su libertad de conciencia y libertad religiosa —ambos, parte
del mencionado catalogo de las libertades esenciales de Rawls—. En su decision
considero que la intervencion estatal esta limitada y debe ser siempre razonable y
proporcional. Ello obedece a que la libertad del individuo, como sostiene Bécken-
torde, es, en principio, ilimitada. En ese sentido, concluyé que es obligacion de las
autoridades carcelarias proteger “la posibilidad del interno de profesar de manera
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privada ysilenciosa el credo de la preferencia, garantia que resulta intangible y, por
consiguiente, exenta de interferencias estatales” Solo asi se puede garantizar la li-
bertad “en su grado maximo de expresion”

3.2. Teoria democratica-funcional de los derechos fundamentales
en la jurisprudencia constitucional colombiana

La Corte Constitucional se ha basado en la teoria democratica para dotar de con-
tenido material ciertos derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
colombiana de 1991. En efecto, la Corte ha sostenido que “las posiciones derivadas
de los derechos fundamentales democraticos atribuyen al ciudadano un poder
juridico para obtener del Estado y del derecho la modificacion de una situacion
juridica, como reaccion a su conducta participativa”+ De esa manera, para la Cor-
te, “el concepto democratico de persona se halla en el trasfondo de los enunciados
constitucionales”** En consecuencia, ha considerado el proceso democratico y el
interés publico como puntos de partida de los derechos fundamentales.

Tal entendimiento de la teoria democratica ha llevado ala Corte Constitucional
1) a proteger especialmente los derechos que tienen incidencia en el proceso demo-
craticoy 2) alimitar ciertos derechos cuando se ve afectado el interés publico. Este ha
sido el caso, entre otros, de la libertad de expresion. En términos generales, la Corte
ha sostenido que el “estrecho vinculo entre libertad de expresién y democracia, [es]
el argumento que con mayor fuerzay frecuencia se esgrime para justificar la especial
proteccion que se otorga a este derecho en el constitucionalismo contemporaneo”*
Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-391 de 2007, la Corte destacé que las manifesta-
ciones de lalibertad de expresion que se refieren a temas politicos y los discursos que
debaten sobre asuntos de interés publico gozan de un mayor grado de proteccion
constitucional. A su juicio,

... dentro del rango de tipos de discursos protegidos por la libertad de
expresion en sentido estricto, el mayor grado de proteccion se provee al dis-
curso politico, al debate sobre asuntos de interés publico, y a los discursos
que constituyen un ejercicio directo e inmediato de derechos fundamentales
adicionales que se vinculan necesariamente a la libertad de expresion para
poder materializarse.

De manera similar, en la Sentencia C-223 de 2017, la Corte Constitucional in-
terpretd los derechos de reunién y manifestacion publica a la luz de su estrecha
relacion con la democracia. Asi resolvio la demanda presentada por un ciudadano
en contra de varias disposiciones del Cédigo de Policia que regulaban el ejercicio

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-351 de 2012.
44 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-347 de 2012.
4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-650 de 2003.
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de los mencionados derechos. Cabe aclarar que en esa ocasion la Corte declar6 la
inexequibilidad de la norma, porque los limites a los derechos fundamentales de-
ben tramitarse por una ley con un proceso especial que, en ese caso, no se surtio.
Sin embargo, preciso el alcance de los mencionados derechos a la luz de la teoria
democratica. En su decision, la Corte indicé acerca “del derecho de reunién y ma-
nifestacion publica, [que] corresponde tener en cuenta que este involucra otro de-
recho de mayor envergadura: el derecho a la libertad de expresion [que es] uno de
los primeros y mas importantes fundamentos de toda la estructura democratica”
En consecuencia, sostuvo que “el socavamiento de la libertad de expresion afecta
directamente el nervio principal del sistema democratico”. Por ello, “en principio,
cualquier colision posible entre este y otros valores daria al derecho de reunién y
manifestacion pablica un peso abstracto mayor al de otros”. De esa manera, parala
Corte es claro que existe un limite en la intervencion del Estado cuando se trata de
derechos cuyo ejercicio es esencial en una democracia.

En otra ocasidn, en la Sentencia T-244 de 2018, la Corte indicé que la libertad
de expresion se ve menos limitada cuando se refiere a asuntos de interés publi-
co. En ese caso, el alcalde de Bogotd interpuso una accién de tutela y solicité la
proteccion de sus derechos fundamentales a la honra y al buen nombre. Aleg6
que un miembro del Concejo de Bogota se los habia vulnerado al haber sefialado
tanto en un discurso como en sus redes sociales que el alcalde se enriqueci6 por
“promover y vender los sistemas de tipo “Transmilenio’ en todo el mundo”. En ese
caso, la Corte consideré que el discurso politico del concejal merecia una especial
proteccion constitucional, al sostener que en “el entorno politico la libertad de
expresion, cuando se ejerce en pro del interés publico tiene limites menos rigu-
rosos y merece mayor deferencia por el margen de apertura de un debate amplio
y reflexivo frente a las opiniones como actos de control del poder publico predi-
cables de la democracia constitucional”. Por ello, concluyé que “las declaraciones
del Concejal estan amparadas por el discurso politico, dialéctica que goza de un
especial nivel de proteccion por su importancia para la democracia, la participa-
cién y el pluralismo”

3.3. Teoria de los derechos fundamentales del Estado social
en la jurisprudencia constitucional colombiana

El articulo 1 de la Constitucién de 1991 instituye a Colombia como un Estado social
de derecho. Ello implica, entre otras, dos consecuencias: primero, la concepciéon
del Estado social influye en la definicion del contenido material de los derechos
fundamentales, y segundo, en el papel del Estado en la garantia de los derechos
fundamentales, en particular de la funcién que debe desplegar la Corte ante la ino-
perancia del Ejecutivo.

Primero, en un Estado social, “los derechos fundamentales ya no tienen sélo un
caracter delimitador-negativo sino que al mismo tiempo facilitan pretensiones de
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prestacion social ante el Estado”¢ El articulo 13 de la Constitucién contempla el
derecho a la igualdad. Este es el tnico de los derechos que directamente acoge
mas de una teoria material. Tal como estd formulado, 1) prohibe cualquier clase
de discriminacién “por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filoséfica”; 2) establece el deber del Estado de promover
“las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva’, de adoptar las “medidas
en favor de grupos discriminados o marginados” y de proteger especialmente a
las personas que “se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”. De esa
manera, por una parte, se evidencia la esfera negativa de dicho derecho en la prohi-
bicién de discriminacidn y, por otra, se ve la esfera positiva que le asigna al Estado
un deber de actuar y garantizar las condiciones para el goce efectivo del derecho.

Sin embargo, como ya se sefiald, los demas derechos del capitulo de los derechos
fundamentales estan contemplados en una formulacion tipicamente “liberal”. La
Constitucion se limita a enunciar el derecho en su formulacién negativa. Por tanto,
ha sido la Corte Constitucional la que ha definido el contenido material de los dere-
chos fundamentales ala luz de la teoria del “Estado social”. Ese es el caso del derecho
al libre desarrollo de la personalidad. El articulo 16 de la Constitucion prevé que
“todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”
Como ha senalado la Corte, este derecho “consiste en la posibilidad que tiene todo
individuo de adoptar, sin ninguna intromision o interferencia, las decisiones que
le permitiran construir su plan de vida, con base en sus particulares convicciones,
creencias, aspiraciones y deseos”.+ En ese sentido, instituye como una limitacién a
cualquier intromision de parte del Estado en las decisiones de vida de un individuo.
Esta es la dimension negativa del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Para la Corte Constitucional, tal derecho tiene también una dimension positi-
va. A su juicio, el Estado tiene la obligacion de brindar “condiciones inmateriales
y materiales adecuadas para el desarrollo de su proyecto de vida [...] disponiendo
tratamientos juridicos similares para todas las personas”* Asi entendido, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad tiene un contenido material que le otorga la
Corte con base en la teoria social. En efecto, alli sefialé que con la definicién de Co-
lombia como un Estado social de derecho “se imponen al Estado nuevos deberes y,
en consecuencia, aparecen nuevos derechos a favor de las personas, particularmente
aquellos relacionados con los valores intrinsecos e inherentes del ser humano”# De
conformidad con lo anterior, ha sido la Corte, en aplicacién de esta teoria, la que
ha dotado de contenido a los derechos, aun cuando su formulacién no lo preveia
de forma especifica.

46 Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales”,
op. cit.,, p. 64,n. 1.

47 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-288 de 2018.

48 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-336 de 2008.

49 Idem.
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Segundo, el Estado tiene la obligacion de “procurar los presupuestos sociales
necesarios para la realizacion de la libertad juridica y libertad de los derechos
fundamentales”* En tal virtud, como ha sefialado la Corte Constitucional, el Estado
tiene la obligacion de “garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales,
sean estos de libertad o sociales”> Segtin la Corte, el caracter de Estado social “exige
esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para asegurar a todos
los habitantes del pais una vida digna dentro de las posibilidades econdmicas que
estén a su alcance”* Al respecto, sefiald que “el nuevo papel del juez en el Estado
social de derecho es la consecuencia directa de la enérgica pretension de validez y
efectividad de los contenidos materiales de la Constitucion”

Tales consideraciones han llevado ala Corte Constitucional a ordenarle directa-
mente al Ejecutivo la implementacion de politicas publicas. A su juicio, esto puede
hacerse cuando se evidencia que, como consecuencia de una inactividad abusiva
extrema por parte del Estado, se estdan vulnerando los derechos fundamentales. Esto
parte de una de las principales implicaciones de la clausula de Estado social en que
se reconocen los derechos fundamentales como “principios juridicamente vincu-
lantes para todas las esferas del Estado. Estos, por efecto de ese mismo postulado,
irradian todo el ordenamiento juridico, y se erigen en la medida y derrotero de las
normas que lo componen en todos sus niveles”>*

En aplicacion de tal teoria, en la Sentencia T-302 de 2017, la Corte Constitucional
le exigid al Estado garantizar los derechos fundamentales al agua y a la alimentacién
a los nifos y las nifias del pueblo indigena waytiu, que habita en el departamento
de la Guajira, Colombia. La demanda presentada solicitaba el amparo al derecho
fundamental al agua potable, la alimentacion y la salud de los nifios y las nifias de
la comunidad. De las pruebas allegadas al proceso se evidencié que un nifio en la
Guajira tiene “sesenta veces mas probabilidad de morir por desnutricién que en
la capital” y que hay una “etnia entera cuya nifiez [estd] amenazada por el hambre”.

En ese caso, la Corte constat6 que la vulneracion de los derechos fundamentales
era consecuencia de la inactividad del Estado. Entonces, orden medidas de corto
y largo plazo en las que se “encamine la coordinacion de las entidades nacionales y
territoriales”. Ello parte del entendimiento de que los derechos a la vida (CP, art. 11)
y ala salud (CP, arts. 49 y 50) exigen que el Estado acttie para asegurar su satisfac-
cion siquiera en un nivel minimo. La interpretacion que hace la Corte Constitucio-
nal de tales derechos implica, a su vez, que el Estado deba asegurar el derecho a la
alimentacion y al agua potable, sin que estén especificados en la Constitucion, han

Bockenforde, “Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales’, op. cit., p. 64,

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-760 de 2008.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-426 de 1992.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-406 de 1992.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-269 de 2018.
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sido reconocidos por la Corte. Esa concepcion de los derechos fundamentales solo
se puede alcanzar desde la perspectiva de una teoria de los derechos fundamentales
en un Estado social.

Conclusiones

Lajurisprudencia colombiana usé explicitamente las tesis de Bockenforde relativas
aalgunos aspectos que conciernen al Estado social y a la funcién judicial de la Corte
Constitucional. Mas alld de eso, en punto a las teorias materiales de los derechos
fundamentales, Bockenforde supo teorizar sobre unas intuiciones que han sido de
mucha importancia en la jurisprudencia colombiana. Y aunque esta teoria no ha sido
expuesta inicamente por Bockenforde, fue él quien primero hablé del conjunto de
las teorias materiales de los derechos fundamentales. En ese sentido, las discusiones
posteriores que abordaron otros tedricos del derecho, como Robert Alexy, tuvieron
como punto de partida el escrito inicial de Bockenforde. Ello, en ultimas, facilito
que permearan la jurisprudencia colombiana.

En efecto, los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion de 1991,
cuya literalidad, como dice Bockenforde, “carece en si misma de un unico sentido
material”, son concretados por la Corte atendiendo las distintas teorias sobre su
contenido material. De esa manera, dependiendo de las circunstancias del caso en
concreto, una misma disposicion constitucional puede ser entendida y aplicada de
una u otra manera por el mismo juez. Un ejemplo de esto es el de la libertad de ex-
presion. El articulo 20 de la Constitucion establece lo siguiente:

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensa-
miento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y
la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos son libres y tienen res-
ponsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacién en condiciones
de equidad. No habra censura.

En primer lugar, la Corte Constitucional ha interpretado este articulo con base en
la teoria liberal. Asi, ha considerado que la libertad de expresion limita la actuacion
del Estado. De esa manera, la Corte ha sefialado que las personas tienen la “libertad
de expresar y difundir el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin
limitacion de fronteras [...], y el derecho a no ser molestado por ellas”

En segundo lugar, cuando se relaciona con la voluntad politica, la Corte ha des-
tacado y, en consecuencia, ha protegido especialmente la libertad de expresion para
“la formacién de una opinién publica y libre”. Asi lo entendié cuando afirmé que
“esta libertad constitucional no solo es un derecho de cada persona sino que también
debe ser entendida como un valor y principio sine qua non parala consolidacién de

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-391 de 2007.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2019
DR © Konrad Adenaur Stiftung e. V. - http://www.kas.de/rspla/es/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

752 LA INFLUENCIA DE E.-W. BOCKENFORDE.../ CARLOS BERNAL, NICOLAS ESGUERRA MIRANDA

la opinién publica libre, estrechamente ligada al pluralismo politico caracteristico
de un Estado social y democratico de derecho”>® Por esa misma razon, la Corte ha
amparado la libertad de expresion cuando se trata del derecho a fundar medios de
comunicacion, pues ellos son “indispensables para el ejercicio de las libertades de
expresion e informacion y para la materializacion del régimen democratico, parti-
cipativo y pluralista consagrado en la Constitucion del 91”57 Su importancia radica
precisamente en que “representa una manifestacion concreta de la dignidad hu-
mana, ya que permite [...] la participacion en el proceso democratico del pais (CP,
art. 1)”%® En consecuencia, la limitacién que se haga de ese derecho nunca puede ser
en detrimento del proceso democratico.

En tercer lugar, el Estado asume en ciertos casos una carga prestacional para ase-
gurar la eficacia de la libertad de expresion. Para el efecto debe: primero, asegurar
la “adecuada realizacion” de la funcion de los medios de comunicacién; segundo,
adoptar “medidas concretas que permitan su consolidacién como instrumento para
garantizar la libertad yla democracia”;* tercero, “propiciar condiciones estructurales
que permitan la libre circulacion de expresiones, ideas, opiniones e informaciones
y; a la vez, garantizar que el proceso comunicativo se desarrolle en circunstancias
de pluralismo, equilibrio, equidad e inclusién social”;*° cuarto,

... favorecer la creaciéon de medios de comunicacion libres, plurales e
independientes, eliminar las practicas que obstaculicen irrazonablemente
el ingreso al didlogo publico, adoptar medidas positivas que aseguren la ad-
mision al escenario informativo, en condiciones de equilibrio y equidad, de
todas las posturas sociales, politicas y culturales presentes o contrapuestas en
democracia.®

Ello atiende a la tipica formulacion de los derechos en un Estado social.
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