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INTRODUCCION.

La Constituyente de 1991 permitié la creacion de la teoria de los Derechos
Fundamentales Innominados, entendidos como aquellos derechos que, sin
estar enunciados en el Texto Constitucional, tienen caracter de fundamentales
al ser inherentes e inalienables a la persona. Es asi como la Carta Magna
consagro la primacia del principio de Dignidad Humana e incorporé en el
articulo 94 constitucional dicha ideologia natural de los derechos
fundamentales. Precisamente, en ejercicio de las funciones que le fueron
atribuidas por mandato Constitucional ha sido la Corte Constitucional, quien ha
creado via jurisprudencial la conceptualizacion y alcance de los llamados
Derechos Innominados.

Por lo anterior, el presente trabajo pretende desarrollar el tema de los Derechos
Innominados con un enfoque particular: el desarrollo jurisprudencial y las bases
tedricas sobre las cuales el Alto Tribunal ha reconocido la procedencia y la
constitucionalizacion de dichos derechos. Es nuestro propésito sefalar y dar a
conocer a los lectores las condiciones que deben concurrir para predicarse el
reconocimiento de los mismos y, por tanto, se pueda acceder a su proteccion
via Accidon de Tutela al igual que los derechos fundamentales positivizados en

la Constitucion Politica de 1991.

Para dar cumplimiento al propoésito planteado, la presente monografia de
compilacién, elabora un aspecto histérico para preceder un contexto que
permita una comprension sobre la evolucion de los derechos fundamentales,
ademas del desarrollo conceptual; seguidamente se hara referencia a algunos
derechos fundamentales innominados y su desarrollo jurisprudencial en el
reconocimiento y amparo de éstos; como tercer componente, se pondra de

presente las bases teodricas sobre las cuales la Corte Constitucional ha




desarrollado todo el recorrido conceptual para el reconocimiento de los

derechos innominados

Con fundamento en lo anterior, el presente trabajo compilatorio tiene por

finalidad resolver el siguiente planteamiento:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La constitucionalizacion de los derechos fundamentales en los Estados
Modernos plantea una serie de nuevos paradigmas, entre ellos precisamente, el
reconocimiento de las garantias constitucionales de la ciudadania en la Carta
Magna. Desde dicha Optica, pareciera que los derechos que le asisten a todo
ser humano se limitan a las expresiones del poder politico consensuado en la
Carta Politica, es decir, que aparentemente existe una restriccion a las
personas que pretendan el amparo constitucional de un derecho fundamental,
toda vez que soélo pueden predicarse como fundamental todo aquel que se
encuentre dentro del marco de catdlogos de derechos positivados en la

Constitucion politica.

Empero a lo anterior, se debe recordar que la concepcion moderna del
concepto de Estado Social de Derecho, se fundamenta sobre tres pilares
basicos a saber; i) la consagracion constitucional de los derechos, sobre todo
aquellos de corte social, ii) segundo la consagracion de una democracia de
participacion, refiriéndonos a los llamados derechos de corte liberal iii) lugar la

intervencion estatal en la actividad econdmica.

En consecuencia, es posible definir el Estado Social de Derecho como aquel
sistema juridico politico compuesto por normas e instituciones que sin

abandonar los elementos propios del Estado de Derecho, hace énfasis en las




garantias constitucionales, dentro de un &mbito democratico, teniendo como eje
la dignidad humana, garantizando un minimo existencial y la garantia de justicia
material y no meramente formal, para lo cual se crean unos mecanismos
constitucionales —accion de tutela- que aseguren la eficacia de los derechos

tanto de libertad como de igualdad.

Con relacion al tema propuesto, es claro que los derechos innominados desde
la Optica de la positivizacién de los derechos en el Estado Moderno, no se
ajustan a dichos parametros, en tanto, los mismos no se encuentran totalmente
expresados y enunciados en nuestra Constitucion. Sin embargo, debe
considerarse que al tener como base tedrico-conceptual la dignidad del ser
humano como se expreso anteriormente, dicho elemento comprende o cristaliza

la base de toda estructura moderna del Derecho y del Estado.

Por su parte, el Derecho se ha caracterizado por ser ductil, y precisamente su
esencia maleable ha permitido grandes avances a lo largo del tiempo en lo que
refiere al reconocimiento de derechos, es por ello, la importancia de hacer un
examen concienzudo y analitico sobre la concepcion, finalidad y aplicacion de
los Derechos Fundamentales Innominados, donde al analizar el espiritu y
alcance de los mismos, se devela la necesidad de que el juez constitucional
conceda amparos no solo basado en los derechos concedidos por la Carta
Politica, sino que debe ir mas alla al encontrar una conexidad con otros
derechos que son inherentes a la Dignidad Humana, pero que no
necesariamente estan dentro del catdlogo plasmado en la norma de normas,
pero que al momento de hacer un razonamiento, puede encontrar con base en
el respeto por la Dignidad Humana el fundamento para fallar a favor de quien

solicita el amparo.

En este sentido, si se entiende la Dignidad Humana como pilar de principios

fundamentales, y la inspiracion de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991,




sobre ello, la Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto al afirmar que;
“La dignidad de la persona se funda en el hecho incontrovertible de que el ser
humano es, en cuanto tal, Unico en relacion con los otros seres vivos, dotado de la
racionalidad como elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual excluye
gue se lo convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues,
como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es 'un fin en si misma'. Pero,
ademas, tal concepto, acogido por la Constitucién, descarta toda actitud
despectiva frente a sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales
merecen atencion en el Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser

humano la razén de su existencia y la base y justificacion del sistema juridico™.

Precisamente, la Carta Politica de 1991, en su articulo 94 constitucional,
expresa sobre dicho topico; “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no

debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona

humana, no figuren expresamente en ellos (subrayado fuera de texto).

Es decir, reconoce aquellos derechos que, sin estar expresamente consagrados
en la Constitucién, por hallar una relacion directa con la Dignidad del Ser
Humano adquieren rango constitucional. Dicha concepcién, da lugar a una
consideracion de mayor trascendencia y es; el cambio de paradigma en la

creacion positiva de los derechos por su reconocimiento.

Anudando a lo anteriormente expuesto, se pretende dilucidar la necesidad de
aplicacion teleologica de los Derechos Fundamentales, que no son otra cosa
gue aquellos derechos inalienables de toda persona, pero que no deben estar

limitados a un examen exegético de derechos enunciados en la Constitucion

1CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Cuarta. Sentencia T-926 de 1999. M.P.: Dr. Carlos Gaviria
Diaz. Expediente T- 237022

2CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 94,
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125 consultado.
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Politica por parte de los jueces a quienes se acude para materializar su amparo
cuando estos se ven vulnerados, es por ello la viabilidad del reconocimiento de
Derechos Fundamentales innominados, aplicando criterios tedricos de la Alta

Corte que seran objeto de analisis posteriormente.

OBJETIVOS

GENERAL.

- Analizar a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional el

desarrollo de los llamados derechos innominados.

ESPECIFICOS

- Conocer las bases historicas y tedricas de los derechos innominados.

- Identificar qué derechos innominados ha reconocido la Corte
Constitucional via jurisprudencial.

- Evidenciar los aspectos teoricos y conceptuales que la Corte
Constitucional ha desarrollado en aras del reconocimiento de los

llamados derechos innominados.




METODOLOGIA.

Este Trabajo de monografia compilatoria se despliega bajo una investigacion
cualitativa a través del analisis juridico y revision de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, por cuanto y en tanto los derechos fundamentales innominados

han sido reconocidos via jurisprudencial en Colombia.

Asi mismo, se realizara un recorrido historico, con la finalidad de comprender la
evolucién de los Derechos Fundamentales, lo que ha permitido un progreso en
el inventario y categorizacién de los mismos. En este sentido, ser& menester
hacer una recopilacion de los derechos innominados hasta ahora reconocidos
donde se plasma en cada una de las sentencias de amparo y, se da primacia al
respeto por la Dignidad Humana, justificado en un analisis de los componentes
tedricos que la Corte Constitucional ha tomado como base para el
reconocimiento de los mismos; dando pie a la observancia del desarrollo de la

teoria constitucional de los Derechos Innominados en Colombia.




CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INNOMINADOS.

Los antecedentes histéricos de los derechos fundamentales innominados se
remontan a la concepcion del iusnaturalismo3, entendido como un derecho
innato del ser humano estudiado por diversos filosofos y tratadistas a lo largo de
la historia como una ley universal e inmutable. Sin embargo, son multiples los
momentos historicos relevantes que durante la existencia de la humanidad han
enriquecido la concepcion de los derechos fundamentales por ello, citaremos
algunos que nos permitiran observar con mayor claridad las bases politico-

conceptuales de los derechos fundamentales innominados.
1.1 El ius naturalismo

El punto de partida de la construccion de los derechos inalienables, comienza,
como ya se dijo, desde el ius naturalismo y el cristianismo, donde a partir de un
discurso teoldgico, tal y como la afirma Michael Villey; “(...) los derechos
humanos tienen por primera fuente una teologia cristiana™, se concebia al
hombre ad imaginem el similitudinem Dei, y al tenerse tal concepcién, y por ser
hijos de Dios se nacia con unos derechos inherentes, inalienables y
universales, por ende, unos derechos propios del hombre.

Mas adelante, en la época del protestantismo, trat6 de reformarse dicha
concepcion para centrarse en el hombre, donde se le aposto al individuo en el
campo de la accién, de su entorno, teniendo como base al hombre de cara a su
Ser Supremo, su Creador, donde los conceptos fundamentales de la moral

deben ser incondicionales al momento de actuar, pero teniendo en cuenta la

3FILOSOFIA DEL DERECHO. lusnaturalismo,
http://ffilosofiaderechosaia.blogspot.com.co/p/iusnaturalismo.html consultado.

*MICHAEL VILLEY, Le Droit el les droits del homme. Paris, Presses. Universidad de Francia.
1983.
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importancia de la secularizacion de las instituciones que deben regirse con

normas propias.

En este orden de ideas, para poder limitar la intervencion en esferas propias del
individuo, ya que lo que pretendia el protestantismo o los reformadores era la
idea de soberania del individuo, se develd la imperiosa necesidad de garantizar
al individuo libertades minimas, donde el Estado no podria entrometerse. Sin
embargo, tal idea iba en contravia de la unidad religiosa, ya que la imposicién
de cultos no permitia cuestionamiento alguno, acarreando, por ejemplo,

consecuencias nefastas, tal y como la matanza de San Bartolomé en 15725,

Ante la penuria y tras fatidicos resultados del conflicto entre los catélicos que
pretendian proteger la union religiosa, y los protestantes que reclamaban un
estado secular, donde se separara la religion y la politica, surgi6 el 13 de abril
de 1598 el Edicto de Nantes®, que es un punto de referencia a la libertad de
culto, traducido éste en libertades negativas: una obligacién de no hacer, es
decir, el deber del Estado de respetar y tolerar los cultos y creencias religiosas

de sus ciudadanos.

Historicamente es un punto de referencia el Edicto de Nantes, toda vez que se
crea una norma donde se prohibe al Estado su injerencia en la conciencia y el
culto de sus gobernados, y donde se afirma y se materializa la idea de concebir

al individuo como soberano.

Continuando con el derecho natural, Grocio lo defini6 como: “el derecho de la
recta razon, que indica que alguna accion, por su conformidad o disconformidad
con la misma naturaleza racional, tiene fealdad o necesidad moral y, por

consiguiente, esta prohibida o mandada por Dios, autor de la naturaleza™. Es

'HISTORY. Matanza De La Noche De San Bartolomé. https:/mx.tuhistory.com/hoy-en-la-
historia/ocurrio-matanza-de-la-noche-de-san-bartolome. Consultado.

SEL EDICTO DE NANTES. https://www.laguia2000.com/francia/el-edicto-de-nantes Consultado.
‘GROCIO, H. Del derecho de la Guerra y de la Paz, 1925, Madrid, Editorial Reus. Pag. 52.
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decir, son aquellas normas que no requieren de una consagracion legal para
ser aplicados y respetados por el ser humano, toda vez que, son innatos al ser,

al encontrarse intimamente ligado a su Dignidad Humana.

En este sentido, la doctrina del iusnaturalismo se caracteriza por el dualismo
fundamental entre el derecho positivo y el derecho natural, siendo una de sus
funciones esenciales justificar el establecimiento del derecho positivo o la
existencia de un Estado competente que lo determine; siendo el derecho
positivo valido Unicamente en la medida en que se adecua al derecho natural.
En este mismo sentido, Pufendorf expuso que las leyes positivas se deben
ajustar inicialmente a la ley natural, indicando que: “Es cierto que todas las
leyes civiles presuponen o, cuando menos, incorporan los principios del
derecho natural, que mantienen la seguridad de la raza humana; y estos ultimos
no desaparecen con las primeras, que se les afiaden tal como lo han exigido

cada uno de los estados™.

1.2 Creacién de Catalogos de Derechos Fundamentales.

Otro momento histérico, fue aquel en el cual bajo el concepto de la supremacia
del hombre, y a sabiendas de que se estaba en el auge y desarrollo de la
secularizacion, nos referimos puntualmente a los siglos XVII y XVIII en los
cuales se comenz6 una produccion de catdlogos pensados en aquellos
derechos propios del hombre, y que plasmaban libertades negativas con la
finalidad de que las personas pudiesen desarrollarse libres, limitando al Estado
en esferas que coartaran esa libertad pretendida, por consiguiente, es

necesario destacar los siguientes:

El 12 de junio de 1776, los representantes del pueblo de Virginia de los Estados

Unidos de América, suscribieron una declaracion de derechos, en la que se

8Citado por Kelsen, H. (1992), Que es Justicia, Barcelona, editorial Ariel S.A.
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adoptd la teoria de los derechos naturales como innatos del hombre, dicha
declaracion indica que; “Que todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos, de los que, cuando
entran en estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su posteridad
por ningun pacto, a saber, el goce de la vida y de la libertad, con los medios de

adquirir y poseer la propiedad y de buscar y obtener la felicidad y la seguridad ™.

Las directrices de tolerancia emanadas de la declaracion al establecer la
libertad, la igualdad y la independencia, son derechos concedidos al pueblo de
Virginia, y éstos a su vez, como un deber de respeto frente al otro, al estar
obligado a respetar creencias religiosas de acuerdo al dictamen de la

conciencia, y tratar a los deméas de manera igual.

La Convencion Constitucional de Filadelfia, Pensilvania en Estados Unidos,
pese a tener por objetivo discutir las reformas a los articulos de la
Confederacion y la Unién Perpetua que mejorarian el comercio, mediante
deliberaciones secretas decidié redactar y adoptar una nueva Constitucion. La
cual, se encuentra vigente actualmente y ha sido sometida a diversas
enmiendas, entre las que se encuentra la namero X, propuesta el 25 de
septiembre de 1789 y promulgada el 15 de diciembre de 1791. Textualmente

reza.

“La enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no ha de interpretarse

como que niega o menosprecia otros que retiene el pueblo™O,

Dicho enunciado, reclama una interpretacion basada en la importancia de todos
y cada uno de los Derechos contenidos en la Constitucion, donde el simple

hecho de que se enumeren no quiere, bajo ninguna circunstancia darle mayor o

°DECLARACION DE LOS DERECHOS DE VIRGINIA, 1776, art. 1.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf consultado.

10CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS, enmienda IX, 1791.
http://biblioteca.libertyfund.org/bibliotecadelalibertad/la-declaracion-de-
independencia/enmiendas-la-constitucion-de-los-estados-unidos-de-america. Consultado.
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menor valor a uno u otro, ya que éstos les pertenece a los hombres que habitan
la nacion, son propios de cada uno, y mal haria si se pretende desdefiar aquello

gue es inalienable, inherente, irreductible.

En la Declaracion de Independencia Norteamericana, que fue aprobada el 4 de
julio de 1776, aparte de ser el documento constitutivo de un nuevo pais, al
darse la desvinculacion de Inglaterra como soberano, Tomas Jefferson redacté
dicha declaracion bajo una ideologia liberal, aunque se aisla un poco del
concepto de la propiedad privada para darle mayor valor a la blusqueda de la

felicidad de todos los ciudadanos.

Tal Declaracion, se escribié conforme a la ley natural, tal y como se expresa en
el preambulo: “Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades:
gue todos los hombres son creados iguales, que son dotados por su creador
de ciertos derechos inalienables; que entre ellos estan la vida, la libertad y la

busqueda de la felicidad. (...)"*. (Negrita fuera de texto original).

En la misma perspectiva, en Francia, el tema de la secularizaciébn que tuvo
lugar en los conflictos con la corona y el clérigo, donde se desconocian las
libertades del individuo, al encontrarse con un régimen para, por y de Dios,
provoco que libres pensadores iniciaran una revolucién buscando liberarse de la
opresion del Estado-lglesia, haciendo un llamado a; “ahorcar al dltimo rey con
las tripas del ultima cura”. El esfuerzo colectivo de los ciudadanos que lucharon

con la firme conviccién de la busqueda de la libertad dio sus frutos.

Es asi, que se logro el 26 de agosto de 1789 la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano'?, siendo promulgada por patente real el 3 de

UDECLARACION DE LOS DERECHOS DE VIRGINIA, 1776, PREAMBULO.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf consultado.

2DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO.
https://[democraciaparticipativa.net/documentos-data-a-referenda/documentos-en-
espanol/documentos-sobre-derechos-humanos/10371-declaracion-de-los-derechos-del-hombre-
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noviembre de la misma anualidad. Dicho documento, fue influenciado por la
doctrina del iusnaturalismo, hecho que se evidencia en el preambulo de la
misma al consagrar que dicha declaracion pretende exponer los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre al declarar; “(...) el menosprecio
de los derechos del hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas
y de la corrupciéon de los gobiernos, han resuelto exponer, en una declaracion
solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de
que esta declaracion, constantemente presente para todos los miembros del
cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y deberes; a fin de que los
actos del poder legislativo y el poder ejecutivo, al poder cotejarse a cada
instante con la finalidad de toda institucion politica, sean mas respetados y para
gue las reclamaciones de los ciudadanos, en adelante fundadas en principios
simples e indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la
Constitucion y de la felicidad de todos™3. Es importante resaltar algunos
aspectos: primero, se evidencia que el preambulo de la declaracion esta
totalmente separada de la concepcién del Imago Deil4, es decir, que no
encuentra el fundamento para concederle derechos al hombre a partir de dotes
dados por el creador; segundo, se visualiza una semejanza con la Declaracién
de Independencia de Norteamérica donde el fin es la felicidad de los

ciudadanos, tercero, proclama un imperativo de separacion de poderes.

En los articulos que la componen, como el articulo primero, que reza: “los
hombres nacen libres e iguales en derechos” se declara una igualdad absoluta
para todos los hombres, cabe anotar que para ese entonces debian excluirse a
los esclavos, las mujeres y quienes no poseen propiedad, ademas de una

libertad inherente e imprescriptible que debia garantizarse. De la misma

y-del-ciudadano-1789.html. Consultado.

“DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO.
https://democraciaparticipativa.net/documentos-data-a-referenda/documentos-en-
espanol/documentos-sobre-derechos-humanos/10371-declaracion-de-los-derechos-del-hombre-
y-del-ciudadano-1789.html. Consultado

4Imago Dei. http://www.lupaprotestante.com/blog/la-imago-dei-como-don-y-tarea/. Consultado.
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manera, al estipular la conservacion de los derechos naturales de la persona

humana; como los que seran citados a continuacion.

“La meta de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la

propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafa a los demés. Asi el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que los
gue aseguran a los demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos

derechos. Estos limites solo pueden ser determinados por la ley™>.

Esta libertad proclamada tiene una connotacion de facultad-deber, traducida en
qgue el actuar del hombre debe estar limitado a no hacer mal al otro, y de ver a
los deméas como sus pares. Ahora bien, en un segundo momento, en 1793, los
burgueses concedieron la propiedad privada como derecho natural, de ahi, que
en razon de ella, pudiesen hacer las autoridades distinciones, siempre y cuando
‘la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a

condicién de una previa indemnizaciéon’s.

De alli, surge la tendencia historicista de los derechos, donde se enmarca una
alternativa frente al ius naturalismo racionalista, es por ello, que se propone que
los derechos no son propiamente parte de una naturaleza que deba ser
declarada, sino que es una construcciéon cultural que se hace supremamente
necesaria para la edificacion de las libertades negativas que limitan el poder

estatal.

ISDECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO, 1789, Articulo Il y
V. https://democraciaparticipativa.net/documentos-data-a-referenda/documentos-en-
espanol/documentos-sobre-derechos-humanos/10371-declaracion-de-los-derechos-del-hombre-
y-del-ciudadano-1789.html. Consultado.

DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO.
https://[democraciaparticipativa.net/documentos-data-a-referenda/documentos-en-
espanol/documentos-sobre-derechos-humanos/10371-declaracion-de-los-derechos-del-hombre-
y-del-ciudadano-1789.html. Consultado
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1.3 Juicio de Nuremberg: dicotomia entre ius naturalistas y los defensores

del ius positivismo.

Asi también, como hito en la historia de la humanidad, podemos citar aquel
episodio vergonzoso auspiciado por el antisemitismo que propicio la segunda
guerra mundial. Los vejamenes ejecutados por los nazis en contra del pueblo
judio que pretendia exterminar mediante practicas que minimizaban en su
maxima expresion la libertad y la dignidad humana al someter en campos de
concentracion en razon de la fulminacion judia, dieron pie a una discusion

filosofica-juridica entre el ius positivismo y el ius naturalismo.

Tal discusion se presenté en los juicios de Nuremberg, entre noviembre de
1945 y 1 de octubre de 1946, donde las naciones que salieron vencedoras en la
Segunda Guerra Mundial iniciaron procesos judiciales mediante la creacion del
Tribunal Militar Internacional (TMI), Tribunal con facultades jurisdiccionales
otorgadas por La Carta de Londres firmada en 1945 en Francia, para ir en
contra de veinticuatro lideres antisemitas, quienes fueron participes como
dirigentes, funcionarios y colaboradores del régimen nazi, con el fin de
imponerles un castigo por la barbarie cometida en los campos de
concentracion, especialmente en el holocausto de Auschwitz!’, donde acaecio
el principal campo de exterminio. Cabe resaltar, que también se juzgaron mas
personas, entre otros, los juicios mas destacados fueron: el juicio de los

doctores y el juicio de los jueces?®.

Evidentemente el mundo se encontraba indignado por los actos atroces que
tuvo que padecer el pueblo judio en el holocausto nazi, sin embargo, la defensa
de quienes estaban siendo juzgados era que obedecian érdenes legitimas del

Fahrer, refiriendose a Adolfo Hitler como su lider y canciller imperial, y que en

YAUSCHWITZ. https://www.ushmm.org/wlic/es/article.php?Moduleld=10007021. Consultado.
BHISTORIA VIRTUAL DEL HOLOCAUSTO. EIl genocidio nazi cometido contra la poblacion
judia europea entre 1933 y 1945. http://www.elholocausto.net/parte04/0406.htm consultado.
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consecuencia, actuaban bajo un mandato legal, y es que fue precisamente la
creacion de un ordenamiento juridico nacionalista que mediante leyes vy
decretos de higiene racial y contra de la poblacion judia lo que “legitimaba” el
actuar de los lideres nazis, y que, en caso tal de omitir cumplirlas serian

fusilados sin consideracién alguna por parte de los fieles al régimen de Hitler.

Para la escuela positivista, la creacion de dicho Tribunal, la tipificacion de
delitos, donde argumentan que fue posterior al momento de ejecutar los actos
fue todo un fraude juridico y procesal, en palabras de Quincy Wright;
“(...)¢Como pueden los principios enunciados por el Tribunal de Nuremberg,
por tomarlos de ejemplo, tener valor legal sin que hasta entonces la mayoria de
los Estados haya estado de acuerdo en admitir a un tribunal con jurisdiccion
[internacional y mundial] para hacer cumplir estos principios? ¢Cémo pudo el
Tribunal de Nuremberg obtener jurisdiccién para encontrar a Alemania culpable
de agresion, cuando Alemania no habia prestado su consentimiento a que
existiese tal Tribunal? ¢Como puede la ley, por primera vez promulgada
explicitamente en la Carta de Nudremberg de 1945, haber sometido a los
imputados en el juicio cuando afos antes [de que existiera esa ley] cometieron

los actos por los que fueron acusados??

Dicho razonamiento es absolutamente valido, si se tiene en cuenta que como
principio general del Derecho: Nulla poena sine lege, y bajo esta directriz, no
hubiese sido posible el juzgamiento de los lideres nazis, tampoco la creacién de
Tribunal Militar, y mucho menos acusar de delitos tipificados con posterioridad a

los actos cometidos en el holocausto nazi.

Es importante entonces, hacer mencion que dentro del marco del debate

juridico, en el juicio de los jueces, por ejemplo, fueron declarados culpables los

BWRIGHT Quincy. 1948. http://posgradofilosofiadelderecho.blogspot.com.co/2015/09/los-
juicios-de-nuremberg.html consultado.

18


http://posgradofilosofiadelderecho.blogspot.com.co/2015/09/los-juicios-de-nuremberg.html
http://posgradofilosofiadelderecho.blogspot.com.co/2015/09/los-juicios-de-nuremberg.html

abogados y jueces que crearon tal ordenamiento juridico, por los delitos de

conspiracion criminal, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

El debate de todas formas fue dirimido por el Tribunal Militar Internacional,
donde a pesar de que los acusados basaban su defensa en un derecho de
corte positivista, el TMI decidi6 condenarlos por los crimenes cometidos, no
podian permitir la sensacion de impunidad y ese sinsabor a la humanidad de

saber que semejantes aberraciones nunca fueron castigadas.

1.4 Régimen nazi: un antecedente que no puede repetirse impulsoé la

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

Con fundamento en el contexto, las naciones estaban convocadas para que
crimenes de tal magnitud no se repitieran, y mucho menos permitir que un
Estado pudiese legitimar bajo la premisa de que es autbnomo de crear sus
propias leyes, normas que favorecieran tales actos. De alli nace el discurso
universal de los derechos humanos, donde el 1948 se proclama en Paris
mediante resolucién 217 A (111)2° por la Asamblea General de Naciones Unidas

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Su preambulo, es un evidente reproche a actos que menosprecian los derechos
humanos inherentes al hombre, y con mayor razén, si se tiene en cuenta el
antecedente de la Segunda Guerra Mundial. A la declaracién la precede el

predmbulo, donde se analizaran brevemente algunos apartes:

“Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humano han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada del

hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberadores

ONACIONES UNIDAS. La declaracion Universal de los Derechos Humanos.
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ consultado.
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del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias; (...)”?1. Dicha consideracion se supeditd al aprendizaje encaminado a
la voluntad de evitar actos que constituyen barbarie por parte de un Estado,
teniendo en cuenta como pilar fundamental la supremacia del hombre, que

debe desarrollarse en un entorno libre.

“Considerando esencial que los derechos humanos, sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion (...)"?2. Que la teleologia de
los derechos y de un sistema juridico siempre vaya dirigido a garantizar los
derechos de las personas, y no que estén en contraposicién a éstos, como lo

ocurrido en Alemania con el régimen nazi.

“Considerando que los pueblos de los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en esta Carta su fe en los Derechos Fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social
y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de libertad (...)23.
Los derechos fundamentales que cada Estado desarrolle en su Constitucion
politica tendrdn entonces como base la dignidad humana y el valor de la
persona humana, obsérvese también que lo hace bajo un lenguaje incluyente al
decir hombres y mujeres. Pero ademas de garantizarlos, debera hacerlo dentro
de un marco de progreso, porque se entiende que sin calidad de vida la
persona no podra desarrollarse a plenitud ni ejercer sus derechos de manera

integra.

2INACIONES UNIDAS. La declaracion Universal de los Derechos Humanos.
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ consultado
NACIONES UNIDAS. La declaracion Universal de los Derechos Humanos.
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ consultado
BNACIONES UNIDAS. La declaracion Universal de los Derechos Humanos.
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ consultado
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“Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas el respeto universal y
efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre (...)"?4. El
compromiso de cada uno de los Estados Miembros no solo se trata de expresar
mediante un consenso politico los derechos fundamentales, éstos deben tener
mecanismos para su efectiva protecciébn, no que se vea como una mera

formalidad, y que puedan materializarse.

1.5 Derechos Fundamentales en Colombia.

Por otra parte y refiriéndonos al caso colombiano, desde la ya extinta
Constitucion de 1886, se planted el abordaje de los llamados derechos civiles y
garantias sociales, ello, claro esta desde una 6ptica centralista representada en
cabeza del presidente, ministros y jefes de departamentos administrativos, el
ciudadano no era entonces el centro del andamiaje politico y constitucional
colombiano, ello en si, conllevaba una serie de restricciones a los derechos
individuales como; la eleccién popular, la libertad de conciencia y de orientacion

sexual, al igual que la fe no era de libre eleccion.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991, opto por admitir un catalogo
abierto de derechos fundamentales teniendo como centro al ser humano. Para
hablar de ello, es necesario exponer lo discutido por la Asamblea Nacional
Constituyente frente a los derechos fundamentales y la aplicacion inmediata de

los mismos.

Al respecto, el concepto de derechos fundamentales se debatid bajo la rubrica
de los derechos humanos, acontecimiento que se evidencia en la ponencia de

la Subcomision Segunda de la Comision Primera, cuando afirmé: ‘para

“NACIONES UNIDAS. La declaracion Universal de los Derechos Humanos.
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/ consultado

21



http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

determinar los derechos que deben figurar en nuestra carta constitucional, se
tuvo en cuenta la evolucion del concepto de derechos fundamentales propiciada
por las circunstancias histéricas y politicas y por el desarrollo de los principios

humanitarios’?>.

De igual forma, el caracter de fundamental de los derechos fue debatido
también bajo la tesis de la aplicacién inmediata de los derechos. Esta a su vez,
fue defendida en la intervencién realizada por el Ministro de Gobierno Humberto
de la Calle Lombana, quien, en sesién del 6 de marzo de 1991, ante la

Comisién Primera, expuso:

“En nuestra opinidn no se trata de establecer una escala de valores que
discrimine unos derechos frente a otros... lo que el gobierno quiere senalar es
gue hay unos derechos que son de aplicacion inmediata, que no requiere la
intermediacién de la norma legal para que ellos tengan vigencia y por tanto
permiten la utilizacion inmediata de los elementos de proteccion de los

derechos™?6.

No obstante, fue en las sesiones de plenarias donde se manifestd que la
aplicacion inmediata no agotaba la lista de los derechos fundamentales. Para
esclarecer este punto, es necesario conocer las interpretaciones en contra del
articulo 85 superior de algunos constituyentes en el debate en plenaria el 29 de
junio, en la que la Comisién Codificadora sometié a discusion un texto que
hacia referencia a la accion de tutela. Al respecto, uno de los doctores que

expreso su inconformidad fue Juan Carlos Esguerra, quien argumento:

PHISTORIA PARA LA CONSTITUCION DE 1991.
http://www.constitucioncolombia.com/historia.php consultado.

Z6CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778.
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“En el articulo de tutela que viene a continuacion se establecié que a través de
ese mecanismo se protegerian los derechos fundamentales, entonces,
deliberadamente no incluimos alli una relacion de los derechos fundamentales,
porque la verdad es que quiza lo conveniente es dejarle esa labor al legislador
mas bien que al constituyente, hoy se reputan fundamentales algunos derechos
gue quizd mafiana no lo sean, como mafana puede llegar a tener ese caracter
algunos que hoy no hemos imaginado, entonces yo seria partidario y asi se lo
ruego al doctor Pérez Rubio, de que en esta norma corremos el riesgo de
eguivocarnos como ocurre con toda enumeracion taxativa a nivel constitucional,
se dejara que lo haga la ley (...) de manera (...) que la reglamentacion deberia
comenzar por la determinacion de cuales son los derechos que van a
ampararse a través de este mecanismo y, no correr el riesgo de petrificar una
serie de derechos, cerrando la posibilidad de que el dia de mafiana aparezcan
otros; donde la ley podria determinar cuales tiene el caracter de fundamentales
para efectos de la tutela (...) La calificacion de los derechos debe ser una
prerrogativa del juez y no de la Constitucion Nacional?’. Posicion que, fue
respaldada por el constituyente Fernando Carrillo, quien en la misma sesion
indicd que alentaba la posicion del Doctor Esguerra, ya que este articulo debia

caracterizarse precisamente por su flexibilidad.

Con base en lo expuesto, la Honorable Corte Constitucional considerd que para
gue un derecho tenga la calidad de fundamental sin que este expresamente
consagrado en este documento, deben reunir unos requisitos esenciales %8 vy,
que segun su naturaleza, se enmarque en alguno de los criterios determinados
por la Alta Corporacion, ya sea el criterio fisico, caracterizado por ser netamente

inductivo, al resultar del andlisis de la realidad o de los procesos histéricos de

2’"GACETA CONSTITUCIONAL No. 24, 1991, p. 7, véase la Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr.
Ciro Angarita Bardn. Expediente T-778.

2CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778.
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reconocimiento de ciertos derechos como fundamentales; o el criterio analitico,
entendido como aquel que por la naturaleza racional del derecho, permite
deducir su fundamentalidad. Este ultimo criterio se divide en cuatro clases a

saber:
1. Por consagracion expresa en la Constitucion.
2. Por remision expresa de la misma.

3. Por conexion directa con los derechos fundamentales expresamente

establecidos.
4. Por su caracter de derecho inherente a la persona.

Los ultimos dos requisitos son el nucleo esencial del presente trabajo, toda vez
que, son estos derechos los consagrados en el articulo 94 constitucional bajo el
cual, se entendi6 introducido el catalogo abierto de derechos en nuestra Carta
Magna y, por tanto, de los derechos fundamentales innominados. A lo cual,
debemos sumar aquellos reconocidos en el Illamado Bloque de
Constitucionalidad, pues con base en el articulo 4 superior, los Tratados
Internacionales acogidos por Colombia son de rdiganme constitucional. En tal
sentido podria afirmarse que de dichos textos se podrian derivar el
reconocimiento de algunos derechos innominados, en tanto, corresponde al
juez de tutela realizar el llamado control de convencionalidad y en dicho sentido
hacer las interpretaciones y reconocimientos constitucionales de cada caso en

concreto.

Al respecto, dicha normativa expresa: “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a

la persona humana, no figuren expresamente en ellos™°. Y fue debido a lo

22CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 94.
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expuesto, que el Decreto 2591 de 1991, mediante el cual, se reglament6 la
accion de tutela consagrada en el articulo 86 superior, introdujo en su articulo

2° la proteccion de estos derechos a través de tal mecanismo constitucional.

Ahora bien, teniendo claro el andamiaje historico de los derechos
fundamentales, es menester dilucidar un concepto de derechos fundamentales
innominados, es por ello, que en el presente trabajo estos derechos seran
entendidos como aquellos derechos que sin estar expresamente enunciados
en la Constitucion, tienen caracter de fundamentales al ser inherentes e
inalienables a la persona humana en general y, a su dignidad humana en
particular, siendo reconocidos jurisprudencialmente y protegidos via accion de
tutela.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125 consultado.
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CAPITULO 2.

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INNOMINADOS EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

En este capitulo se citaran algunas de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional referentes a la creacion via jurisprudencial de los derechos
innominados. Si bien, es importante manifestar que son diversos los
pronunciamientos hechos por el Alto Tribunal referente al tema propuesto, nos
limitaremos a citar algunas sentencias que abordan algunos de los derechos

creados y que han dejado un precedente jurisprudencial, a saber;

2.1 Minimo Vital.

Para la Corte Constitucional el Minimo Vital como derecho fundamental
innominado tiene una estrecha relacion con derechos fundamentales como; la
seguridad social, la vida, la salud y en especial con la Dignidad Humana. Lo
anterior, debido a que el minimo vital se entiende como todo ingreso que
percibe una persona, sea trabajador o pensionado, que le permite solventar sus
necesidades basicas y las de su familia: la alimentacion, la vivienda, el vestido,
la salud y en general toda prerrogativa indispensable para que posea una vida
digna, conforme a cada caso en particular. Al respecto, se procedera a citar dos

sentencias que reconocieron este derecho como fundamental;

En la sentencia SU 111 de 199730 la Corte estudio la accién de tutela
instaurada por la sefiora Celmira Waldo de Valoyes de 64 afos de edad contra
la Caja Nacional de Prevision Social Seccional Choco, por haberle suspendido

por medio de un acto administrativo los servicios meédicos asistenciales que se

YCORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia SU-111 de 1997, M.P.: Dr. Eduardo
Cifuentes mufioz. Expediente T-107601.
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le venian prestando, pese a la existencia de una providencia dictada por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Chocé, en la cual, se ordend a la Caja
el reconocimiento y pago de las prestaciones econOmicas y asistenciales de la

actora.

Si bien, en la presente sentencia la Corte Constitucional no se tutelaron los
derechos invocados, ya que la accion de tutela no cumplia con el requisito de
subsidiariedad, entendido este como; “requisito de procedibilidad de la accion
de tutela, por cuanto a este medio de proteccion se puede acudir frente a la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales, pero siempre que no exista
otro medio de defensa que sea idoneo, o cuando existiéndolo no sea expedito u
oportuno 0 sea necesario el amparo para evitar un perjuicio irremediable™! ya
gue la sefiora habia dejado pasar dos afios desde la expedicion del acto
administrativo y la interposicién de este mecanismo constitucional. Al respecto

adujo el Alto Tribunal:

“Excepcionalmente se ha considerado que los derechos econémicos, sociales y
culturales, tienen conexidad con pretensiones amparables a través de la accién
de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado grave contra la
dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la
poblacion [como era el caso bajo estudio al ser la accionante una mujer de 64
afios de edad, diagnosticada con artritis reumatoideal, y el Estado, pudiéndolo
hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la
persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones,
comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencién o la negligencia
del Estado se ha identificado como la causante de una lesion directa a los
derechos fundamentales que amerita la puesta en accién de las garantias

constitucionales.

S1CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera Sentencia T- 571 de 2015. Expediente T-4952361.
Magistrada Ponente Maria Victoria Calle Correa.
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Por fuera del principio a la dignidad humana que origina pretensiones subjetivas
a un minimo vital la accion de tutela, en el marco de los servicios y prestaciones
a cargo del Estado, puede correctamente enderezarse a exigir el cumplimiento
del derecho... En estos eventos, se comprende, la violacion del derecho
fundamental es auténoma con relacion a las exigencias legales que regulan el

servicio publico™2,

En este asunto, la Sala de Revisién aceptd que; en primer lugar, el hecho de
gue un derecho este en el capitulo de derechos econdmicos, sociales y
culturales, no implica que no tenga caracter de derecho fundamental o relacion
con un derecho de esta clase, y en consecuencia, pueda ser protegido por
medio de la accion de tutela; en segundo lugar, se indic6 que toda persona que
pretenda dar cumplimiento a su proyecto de vida, requiere para ello de un
minimo vital que le permita desarrollarse como persona en condiciones dignas y
sin el cual, se verian vulnerados otros derechos fundamentales, como la vida,

dignidad humana, salud, educacién e incluso la vivienda.

En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-012 de 200923 resolvié
la accion de tutela impetrada por Jaime Cafion Diaz contra la Secretaria de
Educacion de Bogota pretendiendo el amparo a su derecho fundamental al
minimo vital, debido a que fue retirado de la planta de personal de la institucion,
mediante la Resolucién Numero 10899 de 2007, por haber alcanzado la edad
de retiro forzoso de 65 afios prevista en los articulos 31 y 68 del Decreto 2267
de 1979, sin que se le hubiere reconocido la correspondiente pension de
jubilacion, generando que no tuviera ninguna fuente de ingresos econémicos
para satisfacer sus necesidades y las de su nucleo familiar. Para la Corte, en el

caso puntual logro determinar esa intima relacion del minimo vital con la

S2CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia SU-111 de 1997, M.P.: Dr. Eduardo
Cifuentes mufioz. Expediente T-107601.

CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Cuarta. Sentencia T-012 de 2009, M.P.: Dr. Rodrigo
Escobar Gil. Expediente T-1978037.
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Dignidad humana y la conexidad con otros derechos fundamentales La Corte

expuso lo siguiente:

“En palabras de esta Corporacion el derecho fundamental al minimo vital
“constituye la porcion de los ingresos del trabajador o pensionado que estan
destinados a la financiacion de sus necesidades béasicas, como son la
alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios publicos
domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad
es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor

fundante del ordenamiento juridico constitucional 4.

Agrega ademas el Alto Tribunal: “Con fundamento en lo relatado y en el hecho
de que el actor habia sido desvinculado laboralmente, sin que le hubiera sido
reconocida la pension de vejez, dejandolo a él y su familia sin ningun ingreso
econdémico que permitiera su subsistencia, esa Corporacion decidio: Revocar
las sentencias de primera y segunda instancia, que habian negado las

pretensiones, y en su lugar tutelo “el derecho fundamental al minimo vital del

sefor Jaime Canoén Diaz™>.

En conclusion, se logra dilucidar la intencion de la Corte Constitucional de
reconocer y amparar derechos fundamentales que no estan taxativos en la
Carta Politica, pero que guardan una estrecha conexidad con la dignidad

humana como cimiento fundamental de la Constitucion.

2.2 Derecho al Olvido.

El derecho al olvido predicable principalmente de actividades crediticias y

financieras, es concebido por la Corte Constitucional como aquel derecho que

S4CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Cuarta. Sentencia T-012 de 2009, M.P.: Dr. Rodrigo
Escobar Gil. Expediente T-1978037.

®CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Cuarta. Sentencia T-012 de 2009, M.P.: Dr. Rodrigo
Escobar Gil. Expediente T-1978037.

29



tiene el titular de la informacién a que se eliminen los datos negativos que en su
contra reposan en una central de riesgo, debido a que con el pasar del tiempo
se cumplié con la finalidad del reporte; este hecho también se fundamenta en la
imposibilidad de que informaciones negativas acerca de un sujeto tengan
vocacion de perennidad, toda vez que afectaria negativamente otros aspectos
de su vida hasta que el dato sea eliminado, como lo es; el acceder a créditos

bancarios.

En la sentencia T-414 de 1992,3 la Corte estudi6 la peticion del sefior
Francisco Gabriel Arglelles Norambuena que solicitd ser retirado de la lista de
deudores morosos del Banco de Bogota, en la Central de Informacién de la
Asociacion Bancaria de Colombia, toda vez que a la fecha de interposicién de la
accion de tutela, se encontraba como deudor moroso en dicha base de datos,
pese a que hace cuatro afios, el Juzgado Décimo Sexto Civil del Circuito de
Bogoté declar6 prescrita la obligacion que el accionante habia adquirido con la
citada entidad bancaria.

Es asi, como la Corte Constitucional expuso que, debido a la naturaleza de los
datos, estos no tienen una vigencia ilimitada en el tiempo, por lo que los
administradores de las bases de datos, tiene la obligacion ineludible de
actualizar la informacion existente en el sistema, con el objeto de evitar la
circulacién de un reporte negativo de una persona, cuando este ha cumplido

con su término de vigencia.

Textualmente la sentencia expresa: “De otra parte, es bien sabido que las

sanciones o informaciones negativas acerca de una persona no tienen vocacion

%CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-414 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-534.
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de perennidad y, en consecuencia, después de algun tiempo tales personas son

titulares de un verdadero derecho al olvido™”.

Con fundamento en lo citado, la Corte decidié revocar la providencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota el dia 4 de
febrero de 1992, mediante la cual, se confirmd la sentencia del a quo, que nego
el amparo solicitado, ya que el Juez de tutela considerd que el actor poseia otro
mecanismo de defensa ante la Superintendencia Bancaria, es decir, que no
podia ampararse el derecho invocado mediante esta accién constitucional por
no encontrarse como mecanismo subsidiario, sin embargo, no fue ébice para
que la Corte Constitucional concediera el amparo pretendido, ordenando la
inmediata cancelacion del nombre del peticionario de la lista de deudores
morosos de la Central de Informacion, organizada y administrada bajo la
responsabilidad de la Asociacion Bancaria de Colombia, debido a que al
momento de resolver la accion de tutela los jueces de instancia ignoraron el
hecho de que existia una sentencia judicial que declaraba prescrita la obligacién

adquirida por el actor.

2.3 Estabilidad Laboral Reforzada.

Este derecho fundamental innominado ha sido reconocido por la Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones como aquel derecho que poseen ciertos
sujetos que por su condicion especial no puede ser desvinculados laboralmente
sin la autorizacion del inspector de trabajo o mediante sentencia judicial. Son
titulares de esta prerrogativa las mujeres en estado de embarazo, los

trabajadores aforados y las personas en estado de debilidad manifiesta.

Y'CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-414 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-534.
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Entre otras sentencias, se encuentra la T-373 de 19983 producto de la accién
de tutela interpuesta por la sefiora Vivian Maria Campo Hernandez, contra el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), quien solicitd su reintegro
laboral, en razon de que fue desvinculada con ocasién a su estado de
embarazo, la Corte Constitucional consideré que la mujer embarazada tiene
derecho a una estabilidad laboral reforzada, como consecuencia a la
discriminacion de la cual puede ser objeto debido a su estado de gestacion,
razon por la que el Estado debe adoptar las medidas pertinentes para
garantizar la vida digna de la madre y el hijo que est& por nacer, incluyendo el
derecho al trabajo, en caso de que se encontrara laborando al momento de
guedar en embarazo, toda vez que esta seria la fuente de ingresos que

utilizaria para solventar los gastos que genera su embarazo y a futuro el menor.

En este orden de ideas, la Alta Corporacion consideré que la terminacion del
vinculo laboral de una mujer en estado de embarazo en razén a su gravidez no
tiene efectos juridicos. Es decir, es ineficaz, razén por la cual, debe procederse
a su reintegro en el cargo que desempefaba y al pago de los emolumentos
dejados de percibir desde su despido hasta el correspondiente reintegro, junto
con el pago de la indemnizacién a que haya lugar. Fue con fundamento en lo
resefiado, que la Sala de Revision que dicto la citada providencia, confirmoé la
decision proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Sincelejo, Sala

Segunda, mediante la cual, le fue concedido el amparo solicitado.

Lo anterior, como lo expuso esta Corporacién, con la finalidad de que tanto la
madre como el naciente tengan una fuente de ingresos estable, que le permita
solventar sus necesidades congruas y, no quede en un estado de indefension,
generado por la terminacion de su vinculo laboral, con ocasion a su estado de

gravidez. En este mismo orden de ideas; “esta Corporacion hizo extensivo dicho

®¥CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera. Sentencia T-373 de 1998. M.P; Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz. Expediente T-161529.
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amparo constitucional a las mujeres que laboran en el sector publico™?, ya sean

en carrera o de libre nombramiento y remocion.

Asi también, la Corte en la sentencia T-285 de 2006%°, examina la accién de
tutela interpuesta por el sefior Luis Fernando Valencia Taborda contra el Banco
Cafetero BANCAFE S.A. en Liquidacion, GRANBANCO S.A., la Presidencia de
la Republica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, aduciendo que
existia una vulneracién a sus derechos a la asociacion sindical, a la negociacion
colectiva, a la igualdad, al trabajo en condiciones dignas y justas y a la
vivienda, debido a que la entidad bancaria BANCAFE S.A., Dio por terminado

su contrato de trabajo sin justa causa ignorando su calidad de sindicalista.

De igual forma, argumentaba ser titular de estabilidad laboral, debido a su
asistencia al Congreso y al cursillo sindical, adelantados en marzo y mayo de
2005, de conformidad con la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita en el
afio de 1978. En este caso, la Corte Constitucional expuso que, con
fundamento en el articulo 39 superior del Codigo Sustantivo del Trabajo y la
Recomendacion No. 143 de la OIT, indicando que los representantes
sindicales, miembros adherentes, de la junta directiva y los fundadores de los
mismos, no pueden ser despedidos ni desmejorados en sus condiciones
laborales sin justa causa, debidamente calificada por un Juez o el Inspector del

trabajo.

Hecho por el que, la Sala de Revision consideré que: “desmejorar a un
trabajador aforado o despedirlo sin justa causa comprobada por el juez del
trabajo, en periodos de estabilidad reforzada previamente convenida (como

sucedido en el caso en estudio), constituyen conductas de discriminacion

%CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-098 de 2003. M.P. Jaime Araujo
Renteria. Expediente T-970700

“CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Octava. Sentencia T-285 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Expediente T-1246422.
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antisindical y dan derecho al reintegro™!. Circunstancia que motivé que en el
numeral segundo de la sentencia decidiera revocar las decisiones adoptadas
por los jueces de tutela que no accedieron a las pretensiones y por el

contrario, concediera la proteccion pretendida.

En consecuencia, se ordend al Gerente Liquidador del Banco Cafetero
BANCAFE S.A,, reintegrar al accionante al cargo que ocupaba o a uno de igual
o de superior categoria, sin disolucion de continuidad en el contrato de trabajo
para efectos del pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir

desde la desvinculacion laboral.

Frente a este amparo constitucional, es necesario recordar que el mismo tiene
lugar, no solo por los argumentos ya expuestos, sino también para equilibrar
las relaciones empleador — trabajador existentes, las cuales, en principio estan
desequilibradas en razon al estado de poder que tiene el empleador ante su
empleado. Hecho que en dltimas se amparé argumentando el derecho
fundamental a la igualdad, se debe adoptar medidas o acciones positivas que
protejan los derechos de los trabajadores, para que puedan desempefar su
labor en condiciones dignas.

Una de dichas medidas, es el derecho a asociarse y fundar sindicatos que tiene
los trabajadores, los cuales, entre otras tienen por finalidad velar por el
cumplimiento de las normas laborales y derechos de los trabajadores,
circunstancia por la que el empleador no puede desvincular a sus empleados
sin una justa causa aceptada por el inspector de policia o el Juez Laboral. Toda
vez que, ellos estan haciendo uso de sus derechos constitucionales para exigir

y hacer cumplir unas condiciones minimas y dignas de trabajo.

“'CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Octava. Sentencia T-285 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Expediente T-1246422.
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Por ultimo, frente a este derecho fundamental innominado, se encuentra la
estabilidad laboral reforzada de la que son titulares las personas en estado de
debilidad manifiesta. La cual, fue estudiada en la accion de tutela instaurada
por el sefior XX, quien la interpuso por intermedio de apoderado judicial,
principalmente contra la Corporacion Gun Club, debido a que fue desvinculado
laboralmente, en razén de que fue diagnosticado con VIH SIDA vy, en
consecuencia, el empleador dejo de pagar los aportes a la Seguridad Social

Integral.

Fue asi, como la Corte Constitucional estimo6 que, si bien el empleador no esta
en la obligacién de mantener indefinidamente en el tiempo a un trabajador, no
puede desvincularlo en razén a su estado de salud. Toda vez que, se
configuraria en un actuar discriminatorio; textualmente sefal6: “Si bien el
trabajador inmerso en esta situacion puede ser desvinculado de su empleo y no
existe para el empleador una "obligacién de preservarle a perpetuidad en su
cargo", no puede ser despedido precisamente por su condicion de infectado del
virus, pues esta motivacion implica una grave segregacion social, una especie
de apartheid médico y un desconocimiento de la igualdad ciudadana y del
derecho a la no discriminacién (Art. 13 C.P.). Con ello obviamente se vulneran

estos derechos fundamentales, asi como también el derecho a la dignidad (...).

(...) Asi las cosas, el hecho de que el trabajador sea portador sano del virus, no
da derecho al [empleador] para terminar unilateralmente el contrato aduciendo

una justa causa (...)™?.

Si bien, en la citada jurisprudencia no se ordend a la entidad accionada
reintegrar al accionante al cargo que ostentaba, debido al acoso laboral del
cual, podria haber sido objeto, con ocasion a la enfermedad que padecia, es

necesario que dicha jurisprudencia sea citada, toda vez que en ella se expuso

“CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia SU-256 de 1996. M.P; Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa. Expediente T-83734.
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la existencia de un derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada que
tienen las personas en un estado de debilidad manifiesta (como era el caso del
actor), pues dichas personas, no pueden ser desvinculadas de la entidad en la
qgue laboraran con fundamento en la patologia que presentan y menos adn sin

haber obtenido permiso del inspector del trabajo o del Juez laboral competente.

Lo anterior, se debe a que en este caso y en el de las mujeres embarazadas, la
proteccion constitucional tiene un trasfondo mayor, porque el hecho de que la
persona sea desvinculada laboralmente sin justa causa, lo ubica en un estado
de indefensién, ya que consecuencialmente el despido genera que no pueda
seguir cotizando al Sistema General de Seguridad Social y por tanto, no pueda
continuar con el tratamiento o controles y/o valoraciones médicos que requiera
el accionante, ocasionando asi una afectacion inminente a su derecho a la

salud, a la vida y a la seguridad social.

2.4 Derecho al Retorno.

Las personas victimas del desplazamiento forzado han sido consideradas como
sujetos de especial proteccion debido a su estado de vulnerabilidad. Ya que,
en su mayoria son mujeres en estado de embarazo, nifios, adultos mayores o
padre o madre cabeza de familia. Razén por la cual, requieren de una
proteccion particular e inmediata del Estado, quien debera acoger las medidas
necesaria para mitigar el estado de indefensién en el que se encuentran y
mejorar su estilo de vida que se vio perjudicado con los actos de violencia que
los obligaron a salir de sus hogares.

Producto de lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocié entre otros
derechos, la existencia del derecho al retorno de la poblacion desplazada, el

cual debera ser garantizado por el Estado Colombiano, conforme a la sentencia
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T- 025 de 200443, siendo esta la primera jurisprudencia que declard la
existencia de cosas inconstitucionales respecto a los derechos de esta parte de

la poblacion, victima del desplazamiento forzado.

En dicha sentencia, se estudio el caso de 1150 familias victimas del
desplazamiento forzado, constituidas en su mayoria por menores de edad,
adultos mayores, mujeres en estado de embarazo y madres o padres cabeza
de familia, que alegaban la vulneracién de sus derechos como sujetos de
especial proteccion por parte de las entidades; Red de Solidaridad Social, el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el Ministerio de Proteccion Social, el Ministerio de
Agricultura, el Ministerio de Educacion, el INURBE, el INCORA, el SENA, entre
otros, debido a que no les estaban suministrando los beneficios que por ley les
correspondian y no cumplian con su mision de protecciéon a la poblacién

desplazada.

En este asunto, la Corte Constitucional consideré que: “las personas
desplazadas por la violencia se encuentran en un estado de debilidad que los
hace merecedores de un tratamiento especial por parte del Estado”™*. Quienes,
con fundamento en la Constitucidon y los principios rectores de desplazamiento
forzado son titulares de diversos derechos fundamentales; “entre los que se
encuentra el derecho al retorno y al restablecimiento, el cual, obliga a las
autoridades a (i) no coaccionar a las victimas a volver a su lugar de origen o a
restablecerse en otro sitio, (i) no impedir que las personas se restablezcan
nuevamente en su lugar de residencia o en otros punto del territorio nacional,
pese a que las autoridades publicas le haya informado el riesgo previsible al

gue se someten, (iii) informar y garantizar condiciones de seguridad a las

“CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera. Sentencia T-025 de 2004. M.P, Dr. Manuel José
Cepeda Espinoza. Expedientes T-653010 y acumulados.
“CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera. Sentencia T-025 de 2004. M.P, Dr. Manuel José
Cepeda Espinoza. Expedientes T-653010 y acumulados.
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victima del desplazamiento forzado, al momento del retorno vy, (iv) abstenerse
de promover el retorno o restablecimiento del sujeto, cuando exista un riesgo

para su vida o integridad personal ™,

Lo anterior, se sustenta en el hecho de que el Estado no puede permitir que las
victimas del desplazamiento continien muriendo o viviendo en condiciones
lesivas de su dignidad humana, al punto de no poder gozar de sus derechos
fundamentales, reiniciar sus vidas y ser revictimizadas debido a su condicién.
Con fundamento en lo resefiado, esa Corporacion decidio tutelar los derechos
invocados por los accionantes, ordenando a las entidades demandadas
suministrarles las ayudas humanitarias e informacion acerca de los programas

educativos, de vivienda y de progreso pretendidos en la accion de tutela

2.5 Derecho ala Subsistencia.

La Corte Constitucional ha sefialado el derecho a la subsistencia como aquel
gue se relaciona principalmente con la supervivencia fisica de una persona y de
su familia, asi como de las comunidades y sus integrantes, frente a situaciones
que puedan afectar el desarrollo de sus vidas dignas; adquiriendo de esta
manera el caracter de fundamental por conexidad. En razén de que, todo ser
humano requiere de un minimo de elementos materiales para subsistir y
desarrollar su proyecto de vida en sociedad, en la sentencia T-124 de 199346 la
sefiora Olga Stella Escobar Araque interpuso accion de tutela contra el Instituto
de Seguros Sociales, debido a que dicha entidad no le habia reconocido la
pension de invalidez a que tenia derecho, con ocasién al 60% de pérdida de

capacidad laboral que le habia sido dictaminada por el médico laboral del

®CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera. Sentencia T-025 de 2004. M.P, Dr. Manuel José
Cepeda Espinoza. Expedientes T-653010 y acumulados.

“CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Novena. Sentencia T-124 de 1993. M.P; Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa. Expediente T-6757.
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Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pese a que la accionante habia

iniciado el trdmite de la misma.

Para la Corte no solamente existié una vulneracion del derecho a la seguridad
social y a la vida en condiciones dignas, sino también una lesién al derecho a la
subsistencia, entendiendo por este las posibilidades que tiene cada individuo de
conformar un medio adecuado para el desarrollo de sus potencias vital de su
personalidad. Es decir, las condiciones de igualdad la cual debe ser garantizada
por el estado cuando el individuo no es capaz de acceder a condiciones

minimas de existencia digna

Por ello, la Corte Constitucional determiné que la proteccion de la seguridad
social, era necesaria en el presente asunto, ya que Si no se presenta, otros
derechos de caracter esencial como la vida, la igualdad, la subsistencia y la
dignidad humana, no tendrian un eficaz campo de aplicacién; hecho que
motivo a la Sala de Revision a conceder el amparo solicitado por la actora v,
ordenar a la entidad accionada dar respuesta a la peticion referente a la

pension de invalidez que habia elevado.

2.6 Derecho a ser intentado.

Este derecho fundamental innominado se reconoce en la sentencia T-057 de
2015, con ponencia de la magistrada Doctora Martha Victoria Sachica Méndez,
en dicha sentencia la Sala Octava de Revision, analiza el caso de Ila joven
Mairoby Rivera Taborda, quien se encontraba en estado vegetativo como
consecuencia de un accidente de transito, con un diagndstico de; “estado
vegetativo persistente (vigil)”, su médico tratante el Doctor Maximiliano Paez
Novoa, luego de haberle practicado varias pruebas médicas recomendd el
tratamiento “estimulacion espinal epidural cervical”, como Unica alternativa para

mejorar la calidad de vida de Mairoby. Sin embargo, la EPS se neg6 a realizar
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el mencionado tratamiento argumentado que: dicho tratamiento no funciona; y

que el tiempo para realizarlo “ya pasé”.

Ante dicha respuesta, el sefior Mario de Jesus Rivera Vélez padre de la joven,
actuando como agente oficioso, interpuso incidente de desacato contra la EPS
por negar o retardar la prestacion del servicio de salud a la joven. Sin embargo,
la EPS en respuesta argumento que por tratarse de un tratamiento experimental
que no se encontraba avalado por el INVIMA ni se conocian resultados
positivos reconocidos cientificamente no se podia proceder a lo solicitado, el
juzgado que conocio del incidente mediante auto se abstuvo de iniciar el tramite
del desacato, en esencia, por tratarse de un procedimiento experimental y con
base en los conceptos médicos aportados por la EPS. Frente a la decision se

interpuso recurso de reposicion, el cual no fue concedido.

Ante la situacion, el padre de la joven elevo el amparo constitucional de la
accion de tutela indicando que; “Solicito al juez de tutela que ordene a la
Organizacion Sanitas Internacional y a sus entidades integrantes, EPS Sanitas
y Colsanitas Medicina Prepagada, que en el término de 5 dias habiles aprueben
para mi hija Mairoby Rivera Taborda el suministro del servicio médico
estimulacién espinal epidural cervical, ordenado por el médico especialista en

neurocirugia Maximiliano Paez Novoa, el 12 de agosto de 2013™'.

Dicha solicitud en primera instancia fue negada, impugnado el fallo, El Juzgado
Sexto Penal del Circuito de Medellin, mediante sentencia del 25 de junio de
2014, decidi6 confirmar el fallo de primera instancia.

En sala de revision, la Corte plasma las razones o fundamentos de las partes

de la siguiente manera;

4CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Octava. Sentencia T-057 de 2015. M.P.: Dr. Martha Victoria
Sachica Méndez. Expediente T- 4620577

40



Por parte de la entidad accionada;

- “Se trata de una paciente “sin posibilidades de recuperaciéon”.

-La orden médica fue emitida por un galeno que no se encuentra inscrito en
COLSANITAS.

-El procedimiento prescrito no es pertinente.

-La Junta Médica que evalud a la paciente el 13 de septiembre de 2013, decidié
no recomendar ‘este tipo de tratamiento experimental para la paciente,
considerando ademdas que esta cirugia presenta unos riesgos predecibles,
podemos afirmar que los riesgos superan en gran medida los posibles

beneficios que hasta el momento no se han demostrado”.

-Se trata de un procedimiento que se encuentra por fuera del POS.

-El padre de la joven no acepta la irreversible condicion clinica de su hija, por lo
gue “continla siendo evidente la necesidad de elaborar adecuadamente la
etapa del duelo, como acertadamente lo sefialé6 en su momento el staff médico

de CORBIC al recomendar la terapia psiquiatrica que el usuario rechazé ™.

Por parte del accionante se argumenta;

-7 Actualmente, la estimulacion del neuroeje (cerebro o médula espinal), “han
demostrado ciertos avances y resultados animadores en esta busqueda de

solucion a esta patologia”.

- Segun las investigaciones adelantadas por el Dr. Tatsuo Kano, los pacientes a
quienes se les ha implantado un estimulador “mejoran su contacto con el medio

y su capacidad de expresar algunas necesidades”.

“8CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Octava. Sentencia T-057 de 2015. M.P.: Dr. Martha Victoria
Sachica Méndez. Expediente T- 4620577
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- Las eventuales complicaciones del tratamiento han sido explicadas y

aceptadas por el padre de la joven.

- El procedimiento propuesto ofrece una “oportunidad” a la paciente, aunque “en
medicina no hay resultados asegurados”.

- La estimulacion espinal epidural cervical como técnica quirdrgica no esta en

investigacion, pues “se une en dolor refractario al tratamiento médico”.

La anterior opinidbn médica es avalada, a su vez, por otros dos galenos: Luis
Alfredo Villa y Carlos Zapater (Presidente de la Sociedad Peruana de
Neurocirugia Funcional y Esterotaxia), profesionales de la salud que tampoco
pertenecen a la red de Sanitas.

Aunado a lo anterior, el accionante planted los siguientes argumentos:

- El Dr. Maximiliano Paez es un neurocirujano funcional que desde hace tres
afios viene atendiendo a su hija, conoce muy bien el estado de salud de la
paciente y “es el Unico que ha ofrecido una posibilidad de recuperacién en un

alto porcentaje”.

- El mencionado doctor le expuso el caso a sus profesores en Tokyo, “os cuales
le dieron muy buenas recomendaciones para poner en practica en el caso de la

Srta. Mairoby”.
- La EPS no le ha brindado ninguna otra opcién de recuperacion a la paciente ™9,

Frente a lo argumentado por las partes, y para el caso en concreto expresa la

Alta Corporacion; “No obstante lo anterior, la Sala se pregunta qué sucede en

“CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Octava. Sentencia T-057 de 2015. M.P.: Dr. Martha Victoria
Sachica Méndez. Expediente T- 4620577
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aguellas patologias en las cuales no existe esa premura por actuar o incluso
ese elevado riesgo para la salud del paciente, dada la extrema afectacion que
aquélla padece. De igual manera, el grado de eficacia o eficiencia de la
realizacion del tratamiento puede ser cuestionable o incluso incierta. De hecho,
tampoco se cuenta con el consentimiento informado del paciente, por cuanto
éste no puede expresarlo. En otras palabras, la construccion jurisprudencial que
hasta el momento ha realizado la Corte en materia de tratamientos
experimentales, soportada en la proteccion del derecho a la salud, queda
desbordada por las caracteristicas que ofrecen los casos de los pacientes que
se encuentran en un estado vegetativo persistente (persistent vegetative

state PVS) o de conciencia minimo (minimally conscious state, MCS).

Asi las cosas, la Sala estima que, con base en el articulo 94 Superior, existe un
derecho fundamental innominado “a que sea intentado” o ‘right to try”, para los
casos de los pacientes que se hallan en un estado vegetativo persistente
(persistent vegetative state PVS) o de conciencia minimo (minimally conscious

state, MCS), cuyos titulares son el paciente y sus familiares°.

De esta manera, la Corte reconoce el derecho a ser intentado, amparando para
el caso puntual la procedibilidad del tratamiento experimental solicitado por el
agente oficioso, indica la Sala que: “(i) se esta ante la unica y quiza ultima
opcion para una paciente, dado que, salvo el Dr. P4ez Novoa, ningin médico
ha propuesto o planteado alternativa alguna de recuperacion para la joven
Mairoby; (ii) se cuenta con ciertos fundamentos cientificos para afirmar que no
se esta ante un tratamiento completamente desconocido o novedoso, asi las
autoridades correspondientes, nacionales o extranjeras, todavia no lo hayan
aprobado; (iii) los riesgos del tratamiento han sido explicados a los familiares,

los cuales los han asumido; y (iv) el médico que le ha venido haciendo un

0CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Octava. Sentencia T-057 de 2015. M.P.: Dr. Martha Victoria
Sachica Méndez. Expediente T- 4620577

43



seguimiento permanente a la evolucion de la paciente, tiene la firme convicciéon

de que el tratamiento propuesto brinda una “luz de esperanza” en la materia™1.

CAPITULO 3.

FUNDAMENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INNOMINADOS.

En péaginas anteriores, ya se ha expresado que el desarrollo de los derechos
innominados en Colombia se ha otorgado via jurisprudencial, precisamente por
ser la Corte Constitucional la intérprete directa de la Carta Politica ademas de
quien guarda y materializa la supremacia del Texto Constitucional. Por ello, en
aras de dilucidar el tema tratado, el punto de partida seran las generalidades y

luego las especificidades de derechos fundamentales innominados.

Es decir, en este capitulo se hara un analisis general sobre los derechos
fundamentales, y trataremos el mecanismo constitucional que tienen las
personas para salvaguardarlos, refiriéndonos entonces a la accion de tutela,
poniendo también de presente las caracteristicas de dicha accién, para
posteriormente estudiar los elementos que el Alto Tribunal tiene en
consideracion al momento de crear un nuevo derecho constitucional

innominado.

Por dltimo, y como elemento complementario, es importante dirimir la inquietud
consistente en la eventual hiperinflacion de derechos fundamentales, a partir de

las bases histéricas, dogmaticas y de los elementos a tener en consideracion

51 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Octava. Sentencia T-057 de 2015. M.P.: Dr. Martha
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para la creacion y procedencia del amparo de un derecho fundamental

innominado.

Antes de ahondar en los fundamentos de la Corte Constitucional, es imperativo
hablar de los derechos fundamentales desde una Optica general para
trascender a lo particular del caso que nos ocupa, que son los derechos

innominados.

Dentro del marco del concepto de derechos fundamentales, existe una relacion
intrinseca con los derechos subjetivos, ya que para la Honorable Corte
Constitucional, para que sea exigible un derecho fundamental debe ser o estar

contenido en un derecho subjetivo.

Para tener mayor claridad sobre qué es un derecho subjetivo, es imprescindible
citar a Ferrajoli, que frente a ello expres6: "Son derechos fundamentales todos
aguellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos dotados de status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por status la condicibn de un sujeto, prevista de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son

ejercicios de estas">?

En otras palabras, todas las personas al estar protegidas bajo los derechos
fundamentales tienen una expectativa de que estos sean amparados. Si en
algin momento siente que estan siendo vulnerados, tales derechos se
encuentran plasmados en la Constitucion Politica, y al verse inmerso en tal
situacion pueden reclamar una prestacion o evitar el padecimiento de alguna

vulneracion.

52FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid. 2005.
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Robert Alexy, al hablar de derechos subjetivos, hace distincion entre principios y
reglas: “os principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y
facticas. Esto significa que puedan ser satisfechos en grados diferentes y que la
medida ordenada de su satisfaccion depende no solo de las posibilidades
facticas sino juridicas, esencialmente por los principios opuestos. Esto implica
que los principios son susceptibles de ponderacion y, ademas la necesitan. La
ponderacion es la forma de aplicacion del derecho que caracteriza los
principios. En cambio, las reglas son normas que siempre o bien son
satisfechas o no lo son. Sin una regla vale y es aplicable, entonces esta

ordenado hacer exactamente lo que ella exige”.53

Bajo estos lineamientos, una norma es un enunciado, donde en aquel puede
conferir derechos u obligaciones, en este orden de ideas, si una persona
encuentra que es titular de los enunciados normativos de los derechos
fundamentales (que son principios y no reglas), podra entonces a otro reclamar
una prestacion para la satisfaccion plena de su derecho para que éste no siga

siendo 0 no sea inminentemente vulnerado.

Atendiendo a estas definiciones en torno a los derechos subjetivos, debe
entenderse entonces, que en relacion a la dignidad humana como derecho
subjetivo, lo caracteriza su amplio margen de aplicacion, que no esta ligado a
situaciones taxativas, sino que existe un universo de condiciones en las que
puede verse inmersa una persona para solicitar que en conexidad con su
dignidad le sean amparados otros derechos no enunciados en la Carta Politica,
es por ello, que con el objeto de ahondar sobre el concepto de dignidad
humana, la doctrina y la Corte Constitucional se han pronunciado al respecto en

S33AGUDELO RAMIREZ, Martin. El problema de la fundamentacion filosofica de los Derechos
Humanos. Bases Ontolégicas. Bogota. Editorial Temis. P 192.
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reiteradas ocasiones, y ha desarrollado conceptos claros sobre dignidad

humana.

1. Concepto de Dignidad Humana.

La Dignidad Humana como eje central de todo el maderamen normativo y
constitucional, tiene en si misma una serie de elementos que permiten
precisamente entender y concebir al ser humano como un fin en si mismo y no
como un simple medio, o cuanto mas un objeto. Sin embargo, es claro que
dicho concepto por ser polisémico, comprende multiples significados para su
interpretacion y hace dificil una definicion universal y unica. Por ello, se limitara
a expresar algunas definiciones que de forma sucinta brinden claridad sobre
gué debe entenderse por dignidad humana desde una Oéptica constitucional
aplicada al reconocimiento de derechos fundamentales (derechos
innominados), por tanto, se enunciard algunos pronunciamientos de la Alta

Corporacion y Doctrinantes a saber;

Doctrinantes como KANT, desde su imperativo categorico es posible dar una
definicion de la Dignidad Humana en las siguientes palabras: “En toda la
creacion, cuanto se quiera sobre lo cual se tenga poder, puede emplearse

también como mero medio; solamente el hombre, y con él toda criatura racional,

es fin en si mismo. En efecto, es el sujeto de la ley moral, que es sagrada, en

virtud de la autonomia de su voluntad 4. (Subrayado fuera de texto original).

El hombre como fin en si mismo, es una consideracion que a lo largo del
desarrollo jurisprudencial del concepto de Dignidad Humana en la Alta Corte
Constitucional ha marcado la pauta y las bases sobre las cuales se ha
desarrollado dicho concepto, precisamente sobre el mismo la Corte en
sentencia T-881 de 2002, ha diferenciado tres lineamiento claros, a saber; “la

Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos

S4KANT IMMANUEL. Critica de la Razon Practica. Buenos Aires. Editorial La Pagina S.A.
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claros y diferenciables: “(i) La dignidad humana entendida como autonomia o
como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii)) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro lado al tener
como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo “dignidad
humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del
Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (i) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida

como derecho fundamental autbnomo ™>.

En dicha sentencia, son evidentes tres lineamientos claros y diferenciados
sobre el concepto de Dignidad Humana; el primero de ellos, entendiendo la
dignidad humana como el ejercicio de la autonomia, sobre el mismo la Corte en
Sentencia C-221 de 1994 expresa; “Cuando el Estado resuelve reconocer la
autonomia de la persona, lo que ha decidido, ni mas ni menos, es constatar el
ambito que le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas
radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su
existencia. Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar su vida a la gratificacién
hedonista, no injerir en esa decision mientras esa forma de vida, en concreto,
no en abstracto, no se traduzca en dafio para otro. Podemos no compartir ese
ideal de vida, puede no compartirlo el gobernante, pero eso no lo hace ilegitimo.
Son las consecuencias que se siguen de asumir la libertad como principio rector
dentro de una sociedad que, por ese camino, se propone alcanzar la justicia.
Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijandole

como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo que se

S5CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Séptima. Sentencia T-881 de 2002. M.P.: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett. Expedientes T-542060 y T-602073.
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afirma. Equivale a esto: "Usted es libre para elegir, pero solo para elegir lo

bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado"°S.

Es decir, se entiende el concepto de Dignidad Humana como el ejercicio de la
autonomia de la voluntad personal, su actuar puede estar determinado por
convicciones morales propias, por la cosmovisién que tenga del mundo o por
creencias religiosas mediante las cuales desarrolla su proyecto de vida como le
parezca, sin necesidad de que sea coaccionado por entidades o personas
externas que puedan coartar su actuar. El Estado debe garantizar minimos de

libertad, que permita al sujeto desenvolverse en sociedad a plenitud.

La libertad y la secularizacion han tenido un alto costo por quienes lucharon por
la evolucion de este derecho, por comprender al hombre como soberano y que
es libre desde que nace, pero también en ese andamiaje compendié que no
puede ser un derecho irreductible y absoluto, debe existir un limite a la libertad
y es consistente en que “no se traduzca en dafio para otro”. Obviamente se
deben tener en cuenta los criterios de ponderacion, en virtud de que la libertad

es un principio.

El segundo lineamiento, la dignidad humana entendida como ciertas
condiciones materiales concretas de existencia, ha expresado la Corte sobre el

mismo; “que la vida humana, en los términos de la garantia constitucional de su

preservacion, no consiste solamente en la supervivencia biolégica sino que,

tratdndose justamente de la que corresponde al ser humano, requiere

desenvolverse dentro de unas condiciones minimas de dignidad. Y, como la

persona conforma un todo integral y completo, gue incorpora tanto los aspectos

puramente materiales, fisicos y biolégicos como los de orden espiritual,

mental vy siguico, para gue su vida corresponda verdaderamente a la dignidad

humana, deben confluir todos esos factores como esenciales en cuanto

®CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia C-221 de 1994. M.P.: Dr. Carlos Gaviria
Diaz. Expediente D-429.
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contribuyen a configurar el conjunto del individuo’. (Subrayado y negrita fuera

de texto original).

En observancia, en estas consideraciones que para la Corte la dignidad
humana desde dicho lineamiento comprende todos aquellos elementos
tangibles e intangibles necesarios para que el ser humano viva bien,
dignamente. Cabe resaltar aquellas referidas a un aspecto material, que son
aguellas cosas imprescindibles para que el ser humano se desarrolle en
sociedad, y que a falta de éstas, representaria un detrimento en sus actividades
y proyecto de vida, piénsese por ejemplo en el minimo vital: es necesario para
poder comprar productos y servicios minimos para subsistir, por otra parte,
puede hacerse referencia a las condiciones fisicas, econdmicas, sociales y

culturales que repercuten directamente sobre la vida del ser humano.

Y como tercer lineamiento; la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). Sobre el mismo la sentencia anterior, hace claridad en el sentido
de que son aquellos componentes intangibles, espirituales necesarios para el
desarrollo personal y en sociedad del ser humano. Puede pensarse que tendria
sentido encontrar puntos en comdn con los antecedentes histéricos a los que
con anterioridad se hicieron mencion en torno a la busqueda de la felicidad

como fin de todas las personas.

Los derechos fundamentales fueron divididos en 1979 por Karel Vasak®8, quien
fue director de la Division de Derechos Humanos, donde la idea de recoger la

extensa lista de derechos en cuestion y clasificarlos por grupos generacionales,

>’CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia C-355 de 2006. M.P.: Dr. Jaime Araujo
Renteria, dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Expediente D- 6122, 6123 y 6124 Demandas de
inconstitucionalidad contra los Arts. 122, 123 (parcial), 124, modificados por el Art. 14 de la Ley
890 de 2004, y 32, numeral 7, de la ley 599 de 2000 Cédigo Penal.

S8LAS TRES GENERACIONES DE DERECHOS HUMANOS.
https://www.tendencias21.net/derecho/Las-3-Generaciones-de-los-Derechos-
Humanos_a76.html consultado.
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donde se tiene como rasgo primordial no ir en contravia del postulado de la
Supremacia del hombre, como eje primordial de la revolucion francesa y por

ende, se da prelacion a las directrices de libertad, igualdad y fraternidad.

Se tendra entonces que los derechos de primera generacion buscan la
imposicion de libertades negativas con la finalidad de salvaguardar derechos
como la vida, la libertad desde varios ambitos: libertad de culto, de expresion,
de conciencia, al libre desarrollo de la personalidad; la integridad personal, a no
ser sometido a tratos crueles y a ser esclavizado, entre otros, que en el caso
colombiano se ven reflejados desde el articulo 11 hasta el 40 de la Constitucion
Politica, donde se encuentran agrupados en el primer capitulo todos los
derechos fundamentales de primera generacion, derechos que segun el articulo
85 de la Carta Politica son de aplicacion inmediata, a excepcion de los articulos
25,32,35y 36.

A partir del Capitulo Il articulo 42 de la Constitucion, estan los derechos de
segunda generacion, denominados Derechos Sociales, Econdmicos vy
Culturales (DESC), derechos que atienden a la garantia del principio de
igualdad de las personas, tales como derecho a la proteccion integral de la
familia, proteccion social especial a las personas que por condiciones psiquicas,

fisicas o sociales lo requieran, entre otros.

Por altimo, estan los derechos de tercera generacion, denominados Derechos
Colectivos y del Medio Ambiente, con la finalidad de proteger derechos de las

minorias, derecho a vivir en un ambiente sano, entre otros.

Vale la pena resaltar que, esta entrando en auge el concepto de derechos de
cuarta generacion, en atencion al desarrollo tecnolégico, y a los avances de la
ciencia en lo que refiere al cuerpo y genética, sin embargo, no seria pertinente

ahondar en éstos ultimos, ya que es un concepto relativamente nuevo, se esta
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apenas desarrollando y por ultimo, la Constitucién de 1991 no los contempla en

si misma.

2. Mecanismos Constitucionales.

2.1 Accion de Tutela: Principal mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales que se emplea por excelencia como procedimiento preferente y
sumario, tal accién esta contemplada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica y reglamentada por el Decreto 2591 de 1991.

La accion de tutela, como ya se dijo, es un mecanismo de defensa de los
derechos fundamentales de las personas, aunque es importante aclarar dos
aspectos: el primero es que las personas juridicas también pueden solicitar
amparo a ciertas garantias fundamentales mediante este mecanismo, Yy
segundo, también es procedente la accidon de tutela para salvaguardar derechos
fundamentales de una comunidad, tales derechos son de naturaleza colectiva.
Frente a este dltimo tema, se tiene como referencia la Sentencia SU -039 de
1997 donde la Corte Constitucional reconoce derechos fundamentales a una
comunidad como titular de los derechos que reclama: “La Corte habia
considerado que la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica y
legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que éstos no sélo se
predican de sus miembros individualmente considerados, sino de la comunidad
misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el
presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace "a la

diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana"s®.

Es preciso decir que la accion tutela, de acuerdo al articulo 86 y el decreto 2591

de 1991 tiene unas caracteristicas especificas para que sea procedente

59CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. SU-039 de 1997, M.P Antonio Barrera Carbonell.
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incoarla ante un juez constitucional, entre ellas, se encuentran principalmente

las siguientes:

- Procedencia: Procede cuando existe una vulneracion de los derechos
fundamentales.

- Es un mecanismo subsidiario: Procede cuando no existe para el
accionante otro medio de proteccion de sus derechos, o de haberlo, este
por cuestiones de formalidades y procedimiento no evitaria un perjuicio
inminente e irremediable.

- Es preferente: Los jueces constitucionales deberan tener como prioridad
las acciones de tutela que lleguen a su despacho, y debera resolverse en
un término maximo de diez dias.

- Es informal: La accién de tutela no requiere tecnicismos juridicos en si
misma para que el juez la pueda admitir, basta con que sea clara en su
contenido, mencionando los derechos fundamentales que cree estan
siendo vulnerados, por parte de quién, direccién de notificacion. Debido a
su caracter informal, no se requiere actuar mediante apoderado judicial.

- Solicitud de medidas preventivas: El accionante puede solicitar la
suspension de un acto en concreto con la finalidad de evitar un perjuicio
irremediable o si tal vez al ejecutarse determinado acto tenga como

consecuencia la vulneracion de un derecho fundamental.

3. Requisitos esenciales de los derechos fundamentales innominados.
- Conexion directa con los principios.

Sobre este requisito esencial, debe precisarse que al ser los principios la base
axiologica juridica de todo el andamiaje normativo y constitucional es menester
gue toda garantia reconocida se encuentra en total y armonia con los principios
gue fundan el sistema potico-juridico. Precisamente, la dignidad se eleva como

estandarte de la principialistica que fundamenta el Estado Social de Derecho;
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fa Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana entendida
como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en
este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana entendida como
principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho

fundamental auténomo 0.

Se ha dicho entonces, en lineas anteriores, que la Dignidad Humana como
principio fundante de la Constitucion Politica es la directriz mediante la cual ha
de examinarse los estandares que vaya en conexidad con ésta, para que pueda

considerarse como derecho fundamental innominado.

- Eficacia directa.

El reconocimiento y amparo de un derecho fundamental no debe estar
condicionado por el llamamiento de una norma que no sea otra que de orden
constitucional. En parrafos anteriores, dentro de las caracteristicas de la accion
de tutela, se encuentra que por tratarse de derechos fundamentales estos
deben ser analizados y en caso tal amparados dentro de un término no mayor a
diez dias, con el fin de garantizar la materializacion inmediata de proteccion. Lo
mismo ocurre con los derechos fundamentales innominados, el hecho de que
no se encuentren taxativos en la Carta Politica, no es impedimento para que no
gocen de un tiempo perentorio por parte del juez constitucional para resolver la
causa petendi, asi mismo, en caso de solicitarse una medida provisional, esta

también deber& ser resuelta de manera oportuna.

®0CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Séptima. Sentencia T-881 de 2002. M.P.: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett. Expedientes T-542060 y T-602073.
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- El contenido esencial.

Sobre este requisito, expresa la Corte; “Existe un ambito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma o de las formas en las que se manifieste. Es el nlcleo
basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinidon
sometida a la dinamica de coyunturas o ideas politicas. ElI concepto de
"contenido esencial" es una manifestacion del iusnaturalismo racionalista del
siglo XVIII, segun el cual, existe un catalogo de derechos anteriores al derecho
positivo, que puede ser establecido racionalmente y sobre el cual existe claridad
en cuanto a su delimitacion conceptual, su titularidad y el tipo de deberes y

obligaciones que de él se derivan™?,

Teniendo claro entonces la definicion de un derecho subjetivo, a quién le
corresponde en cada caso concreto la titularidad del derecho (o prestacion) a
reclamar, y a quién ha de reclamarla, se delimitan los factores conceptuales a
tener en cuenta a la hora de referirnos a un derecho fundamental. EIl contenido
esencial no hace referencia a que éste vaya ligado necesariamente a la
positivizacion de un derecho en la Constitucién Politica, sino que, debe ir ligado

a las directrices y principios que de ella se deriven.

4. Criterios de distincion.

Sobre los mismos, la Corte constitucional ha diferenciado claramente dos
criterios sobre los cuales es posible realizar un analisis de la constitucionalidad
de un derecho o el rdiganme constitucional del mismo, nos referiremos

someramente a dichos criterios de distincion y trataremos de profundizar sobre

®1ICORTE CONSTITUCIONAL, Sala Séptima. Sentencia T-881 de 2002. M.P.: Dr. Eduardo
Montealegre Lynett. Expedientes T-542060 y T-602073.
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el criterio analitico, principalmente en lo referente a la constitucionalidad de los

derechos innominados.

4 .1Criterio fisico.

Este criterio, a su vez se encuentra compuesto por dos subcriterios
desarrollados tedricamente por la Corte Constitucional. Indica el Alto Tribunal,
gue la importancia del hecho como subcriterio, se expresa precisamente, en la
relacion existente entre las normas y los hechos, el juez constitucional debera ir
construyendo una interpretacion razonable de la carta de derechos, teniendo en
consideracion las dificultades estructurales del andamiaje constitucional y las
realidades facticas del caso en concreto.

En palabras del alto tribunal; “en aquellas situaciones en las cuales la norma
constitucional se encuentra en franca contradiccion con hechos generalizados e
irremediables en un futuro proximo [...], sin desconocer los mandatos
constitucionales debe apreciar los limites impuestos por las posibilidades
econdémicas, de tal manera que su decision no se convierta en un bendicion al
"statu quo”, pero tampoco en una orden que imponga un cambio imposible de
llevar a la practica sin cambiar las reglas estructurales [...]. En este punto
adquiere especial significacion todos los desarrollos contemporaneos alrededor
de la idea del juez como instrumento de paz social y como pieza central de un

orden democratico basado en el consenso 2.

En segundo lugar, la Corte desarrolla el caracter histérico del derecho como
subcriterio para reconocer su caracter de fundamental. Sobre dicho tépico,
expresa el alto tribunal; “la categoria de derecho fundamental posee también un
caracter histérico. Dos implicaciones se derivan de este postulado: a). No todos

los derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos de ellos

®2CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778.
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bien han podido tener este caracter en forma transitoria y luego perderla, todo
ello de acuerdo con la evolucibn de la sociedad civil, y b). La entidad
de fundamental de un derecho se encuentra ligada al estado de la
representacion colectiva sobre el tema. Vale decir, la vision que la sociedad

tiene de dichos derechos ™3

Es innegable entonces que el historicismo ha jugado un papel importante en el
desarrollo de los derechos fundamentales, articulado a ello, la ductilidad del
Derecho permite que a medida que vaya avanzando la sociedad se empiecen a
reconocer algunos derechos que en un pasado no era ni siquiera objeto de
andlisis. De alli entonces, que se deje de lado en este ambito la exégesis para

darle pasoé a los derechos fundamentales innominados.

4.2 Criterio Analitico.

Sobre este criterio, la Corte ha desarrollado cuatro subcriterios sobre los cuales
es posible realizar el analisis del reconocimiento de rdiganme constitucional de
un derecho. Sin embargo, por referirnos en el presente trabajo a los Derechos
Innominados, trataremos de forma somera los dos primeros referidos; a la
consagracion expresa en la Constitucion, y la remision expresa de la misma. Y
profundizaremos, en los dos ultimos referidos a la conexién directa con los
derechos expresamente establecidos y por su caracter de ser un derecho

inherente a la persona.

4.2.1 Por Consagracion Expresa en la Constitucion.

Es claro, que ha sido la voluntad del constituyente de 1991 reconocer y plasmar

algunos derechos en la Carta Politica, en tal sentido, este subcriterio se basa

®3CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778
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precisamente en el reconocimiento expreso que la Carta Politica hace de

algunas garantias fundamentales.

4.2.2 Por Remision Expresa de la Misma.

Precisamente en la Constitucion Politica de 1991, el articulo 93 hace una
remision clara a los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por el
Congreso de la Republica, para que los mismos sean reconocidos en el
ordenamiento interno a la par de la Constitucién, sobre el mismo expresa dicho

articulo;

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados

de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia 4.

423 Por Conexion Directa con los Derechos Fundamentales

Expresamente Establecidos.

“Algunos derechos no aparecen considerados expresamente como
fundamentales. Sin embargo, su conexion con otros derechos fundamentales es
de tal naturaleza que, sin la debida proteccién de aquellos, estos practicamente
desaparecerian o harian imposible su eficaz proteccion. En ocasiones se
requiere de una interpretacion global entre principios, valores, derechos
fundamentales de aplicacion inmediata y derechos econdmicos sociales o

culturales para poder apoyar razonablemente una decision judicial. Un derecho

#4CONSTITUCION POLITICA DE 1991. Articulo 93.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4125 consultado.
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fundamental de aplicacion inmediata que aparece como insuficiente para
respaldar una decision puede llegar a ser suficiente si se combina con un
principio o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa. Esto se debe a
que la eficacia de las normas constitucionales no estd claramente definida
cuando se analiza a priori, en abstracto, antes de entrar en relacion con los

hechos™>.

Sobre lo anterior, podemos precisar que nos referimos a los llamados derechos
por conexidad, estos son aquellos que, sin encontrarse expresamente en la
Carta Politica, encuentran una proteccién constitucional por esa intima o
inescindible relacién que tienen con aquellos plasmados en la Carta Magna.
Precisamente, cuando el juez de tutela no protege los llamados derechos por
conexidad pone en riesgo o vulnera un derecho fundamental; como ejemplo
podriamos referirnos a la salud, si bien, que, si bien en principio no constituye
un derecho fundamental por esa relacién intima con el derecho a la vida, puede
tutelarse en el caso de los enfermos cuando dicha garantia fundamental se ve

en riesgo por la desatencion en el servicio médico.

También, podemos referirnos a los llamados derechos econdmicos, sociales y
culturales previstos en la Carta, los cuales pueden ser objeto de tutela
constitucional, siempre y cuando se demuestre que su vulneracion se encuentra
en estrecha relacion con la de un derecho fundamental, por ejemplo: la
seguridad social y la remuneracién minima, vital, el derecho a la vida y al

trabajo en condiciones dignas.

4.2.4 Por su Caréacter de Derecho Inherente a la Persona.

El ser humano, como ser social no es para el derecho exclusivamente el titular

de garantias y obligaciones de caracter juridico es también un fin en si mismo

®CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778.
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debiendo ocuparse, el andamiaje normativo y constitucional de sus atributos
fisicos y morales, de su libre desarrollo. Nos referimos precisamente, a la
maxima del concepto de Dignidad Humana como estandarte y base conceptual

sobre el cual se desarrolla las funciones del Estado con relacion al individuo.

Los derechos inherentes a la persona o derechos de la personalidad como los
llama Ferrara son precisamente aquellos que le son tan propios al individuo que
se pueden llegar a confundir con él. En palabras del autor; “Los derechos de la
personalidad son los derechos supremos del hombre, aquellos que le
garantizan el goce de sus bienes personales. Frente a los derechos de los
bienes externos, los derechos de la personalidad nos garantizan el goce de
nosotros mismos, asegurando en particular el sefiorio de su persona, la

actuacion de su propias fuerzas fisicas y espirituales’.

Dichos derechos, constituyen las manifestaciones de la personalidad e
individualidad de cada sujeto en sociedad. Son precisamente, aquellas
garantias minimas que permiten la proteccion de su dignidad como ser humano,
sobre dichos derechos inherentes a la persona, Alvares Tabio indica que deben
descansar sobre los siguientes pilares;

e “Se oponen frente a todos de forma absoluta, haciendo nacer
correlativamente el deber general de respeto y abstencidon. Es decir,
otorga a su titular un &mbito de poder que con caracter general debe ser
respetado por lo demas y reconocido por el resto de los miembros de la
colectividad.

o Carecen de contenido de disposicién; s6lo son viables las intromisiones y
perturbaciones expresamente autorizadas por el interesado que eliminan

la antijuricidad de la conducta.

66 ETE DEL RIO, José Manuel, Derecho de la personalidad, Ed. Tecnos, Madrid,
1986. Cfr ademas, serrano ruiz, Yaima Anays, Los derechos inherentes a la personalidad en la
esfera moral. Ponencia Ill Encuentro Internacional Justicia y Derecho, 2006.
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» Creciente fenémeno de patrimonializacién de estos derechos™’.

Desde lo anterior podria decirse, que son aquellos poderes o facultades que la
norma otorga a la persona solo por ser tal y sobre bienes relacionados con su
propia naturaleza y que le son intrinsecos, como la vida, el honor, la propia

imagen, el nombre®8.

Para Castan Tobenas, dichos derechos; “son derechos originarios o innatos,

que se adguieren simplemente por el nacimiento, sin necesidad de la

concurrencia de ciertas circunstancias de hecho (o de mecanismos especiales

que determinen la conexion de la titularidad, por cuanto nacen y se extinguen
con la persona), como el derecho moral de autor™®. (Subrayado fuera de texto).
Desde dicha optica, es claro que los derechos o garantias inherentes a la

persona tienen unas caracteristicas particulares, a saber;

¢ Inherencia: Son derechos inherentes a la persona, son personales en el
mas estricto sentido del término. De esta caracteristica se derivan tres
notas importantes:

e Son derechos individuales, pues pertenecen a cada persona de manera
individualizada y tratan de asegurar ciertos bienes personales e
individuales distintos de una persona a otra.

e Son derechos privados, entendido esto en un doble sentido. En primer

lugar, porque protegen al individuo “hacia adentro”, no en su actuacién

§7ALVAREZ TABIO, ANA MARIA, “Los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y la
propia imagen como limites a las libertades de informacion y de expresién”, Tesis Doctoral.
688DERECHO CIVIL PARTE GENERAL, Colectivo de Autores, La Habana, Cuba, diciembre del
2000. Citado por; Celia Ynchausti Pérez, en el texto; los derechos inherentes a la personalidad.
el derecho a la identidad personal. http://www.eumed.net/rev/cccss/19/ypgm.html#_ftn9
consultado.

69CASTAN TOBENAS, José. Los derechos de la personalidad. Publicado en la Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia y editado en un folleto por la Editorial Reus, S.A. Madrid.
Espafia. 1952. p. 22. Lo destacado entre paréntesis es nuestro, afiadido para que se entienda
exactamente a qué se refiere el ilustre jurista espafiol, quien ademas incluye el derecho de
autor dentro de los derechos de la personalidad, con lo cual discrepamos.
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externa o publica. En segundo lugar, porque a efectos de su proteccién
son derechos privados, no publicos; buscan sancionar o impedir las
intromisiones de los particulares en bienes estrictamente privados o
particulares.

e Son derechos absolutos. Pueden ejercitarse contra todos, “erga omnes”

e Extra-patrimonialidad. Esta caracteristica parte del hecho de que estos
derechos se encuentran fuera del patrimonio de su titular y no son
evaluables en dinero. Sin embargo, esto no obsta para que algunos de
ellos tengan un substrato pecuniario, ni para que, en caso de violacion, la
reparacion alcance a una indemnizacion pecuniaria, consistente en una
compensacion. Esta caracteristica trae aparejados requisitos,
establecidos en orden negativo; ellos son:

e Son indisponibles: El titular carece de disposicion sobre esos derechos,
aceptar la posibilidad de que disponga de ellos, supondria, de hecho,
gue se permite hacer dejacion de la personalidad. Al ser indisponibles
son ademas intransmisibles. Pero en este caso es necesario matizar,
pues en la vida practica se encuentran casos de disposicion, como
ocurre en los trasplantes de 6rganos.

e Son irrenunciables: Esto se relaciona también con la indisponibilidad,
pues admitir la renuncia abdicativa del titular equivaldria a consentir la
automutilacion o el propio deshonor.

e Son inexpropiables e inembargables: Lo primero porque le es ajena la
institucion de la expropiacion forzosa. Lo segundo por la falta de
patrimonialidad y también por la imposibilidad de disponer de ellos o de
transmitirlos.

e Son imprescriptibles, pues dada su inherencia a la propia persona no se

aplica a ellos la prescripcién extintiva’®.

)REINERIO RODRIGUEZ CORRIA, Tesis Doctoral, El dafio moral. Concepto y resarcimiento.
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Frente a lo anterior, la Corte Constitucional indica; “en ocasiones, la existencia
de un derecho fundamental no depende tanto de un reconocimiento expreso por
parte de los creadores de la norma constitucional, como de una interpretacion
sistematica y teleoldgica a partir de las cuales se mire el ordenamiento en su

conjunto, o la norma de acuerdo con su consagracion implicita

De aqui la importancia del articulo 94 de la Constitucion segun el cual, la
enumeracion de la carta de derechos no debe entenderse como la negacion de
otros que, siendo inherentes al hombre no figuren expresamente en la
Constitucion o en los convenios internacionales vigentes. Esta disposicion
concuerda con el sentido amplio y dinamico que debe tener el concepto de
derecho fundamental en el Estado social. En otros términos: los criterios que
determinan el caracter de fundamental de un derecho, sobrepasan la
consagracion expresa y dependen de la existencia de un consenso, histérico y
de una voluntad colectiva en torno a la naturaleza especifica de un derecho,
con todas sus implicaciones relativas al contenido esencial, a la conexion con
los principios y a la eficacia directa. Por eso el criterio de la consagracion

expresa es insuficiente 1,

Desde dicha o6ptica, es claro que los Derechos Innominados encuentran su
base conceptual en la Dignidad Humana, tanto como principio y fin que la Carta
Politica buscar materializar por medio de las garantias constitucionales.
Precisamente por ello, que el Alto Tribunal exprese lo anterior en relacién con
gue el contenido textual de la Constitucién, pues no es limite al reconocimiento
de derechos de Corte Constitucional, por el contrario, afirma y pone de
manifiesto que el ser humano como fin en si mismo es también el limite para el
reconocimiento de los derechos constitucionales. Sin embargo, debemos hacer

énfasis que para la Corte el reconocimiento via jurisprudencial de los derechos

http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/viewFile/14705/11860 consultado.
"CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Primera. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron. Expediente T-778.
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innominados encuentra claramente su base en los Ultimos dos criterios

propuestos, es decir;

- Por Conexion Directa con los Derechos Fundamentales Expresamente

Establecidos.

- Por su Caracter de Derecho Inherente a la Persona (dignidad humana).
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CONCLUSION.

Es claro, como se vio en el desarrollo de la presente monografia compilatoria
que los Derechos Innominados, no son una creacion innovadora de la Carta
Politica de 1991, pues sus antecedentes se remontan a la concepcion del
iusnaturalismo. La ley natural, como fuente del derecho, plantean una base
politico — conceptual de suma importancia ya que es de entender que el
derecho no es solamente aquella norma positiva en el andamiaje normativo.
Desde dicha optica, los derechos innominados encuentran un fundamento claro
como lo es, que son garantias pertenecientes a la condicion humana y la
funcibn de la norma, asi como la Constitucibn no sera otra distinta a
reconocerlos mas no crearlos pues los mismos existen por existir el hombre.
Por ello, la posibilidad de afirmar que es la dignidad humana la fuente principal
de los derechos innominados, y su reconocimiento obedecera a un formalismo

de cardcter juridico y constitucional.

Desde un punto de vista historico, debemos precisar que fueron las luchas por
la proteccién del hombre ante los vejamenes y abusos del Estado las que
permitieron generar unas bases conceptuales que marcaron la historia de la
humanidad, y conllevaron a la creacion de los catalogos de derechos inherentes
a la persona. Para ilustrar lo anterior, podemos reiterar aquel vergonzoso
episodio como lo fue el holocausto en la segunda guerra mundial, el cual,
propicio la Declaracion Universal de los Derechos Humanos con el fin de que no
se repitiesen tales hechos atroces que si bien se fundamentaban en actos

legalizados soslayaban el principio de Dignidad Humana.

Desde un punto de vista legal, podemos concluir que, si bien los derechos
fundamentales innominados no se encuentran positivados en la Constitucion
Politica, le ha correspondido a la Corte Constitucional como guardiana e
intérprete de esta, el reconocimiento de dichas garantias constitucionales por

medio del desarrollo jurisprudencial. Sin embargo, a modo de critica se
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evidencia, un claro problema en los Estados Modernos, nos referimos; al
desbordamiento del andamiaje constitucional y la multiplicidad de nuevos
derechos reconocidos por su intima relacion con la dignidad del ser humano, o
por la conexidad con aquellos ya reconocidos y expresamente consagrados. Si
bien, no es del conocimiento del presente escrito el analisis de la probleméatica
planteada, que sea su mencién una inquietud a nuevos y mejores trabajos que
de forma mas sucinta aborden el tema del reconocimiento de derechos y la

consecuencias de las Cartas Politicas abiertas.

Por otra parte, se quiere reiterar la importancia de las caracteristicas de los

derechos innominados, se pueden considerar las siguientes;

Inherencia: estos derechos existen por existir la persona y se reconocen por el

hecho de ser humano, desde ahi que se puedan expresar tres momentos.

Individualidad: son aquellos derechos particulares he inherentes a cada sujeto,
distintos a los derechos de los demas y que forman la esfera de la dignidad de

la persona.

Son derechos con un efecto “erga omnes”, en tanto su reconocimiento y

proteccion se ejerce en contra todo y todos.

Sobre los mismos, también es posible referirnos a su extrapatrimonialidad pues
si bien hacen parte de los derechos de la persona, no por ello pueden verse
disminuidos o menos cavados por acciones legales. Es decir, son derechos
inembargables, inexpropiables, no evaluables en dinero, por su inherencia a la
persona no son prescribibles, e indisponibles pues su titular carece de
disposicion sobre ellos, precisamente porque de permitirse dicha disponibilidad
afectaria la dignidad del sujeto. Sin embargo, esto no obsta para que algunos

de ellos tengan un substrato pecuniario, ni para que, en caso de violacion, la
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reparacion alcance a una indemnizacion pecuniaria, consistente en una

compensacion.

Asi mismo, debemos precisar que, el reconocimiento de los derechos no
expresados en el texto constitucional también sea desarrollado con base en la
teoria de la conexidad. En tal sentido, es posible afirmar la existencia de dos
bases conceptuales mediante las cuales ha sido posible el reconocimiento de
dichos derechos, nos referimos entonces a la dignidad humana y a la conexidad
existente con los derechos plasmados en la Carta Politica

Para finalizar, debe indicarse que la amplitud del concepto de dignidad como
fuente de los derechos innominados permitira el reconocimiento de nuevas
garantias constitucionales tendientes a la proteccion del ser humano en
sociedad, y como se expresO anteriormente, dicha situacion se puede tornar
problematica, en tanto, de lugar a un desbordamiento de las garantias del ser
humano. Situacion que se eleva como la crisis de los estados modernos desde

un aspecto constitucional.
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