Titulo II de la Constitucién
(De los principios protectores de los derechos)

Wilson Herrera Llanos!

Resumen

La Constitucién de 1991, para garantizar la efectividad de los derechos, establecié un
conjunto de acciones y principios. Dentro de éstos tiltimos incluyo los de buena fe,
mandato superior, prohibicién de restricciones adicionales y prevalencia de tratados
y convenios y de los derechos fundamentales por extension, los cuales permiten,
ademds de establecer pautas de interpretacion, evitar su vulneracion.

Palabra clave: Derecho fundamentales. Principios constitucionales.

Abstract

1991 Constitution in order to guarantee the efectiveness of the rights, established a
group of actions and principles. Between the last ones the Constitution included the
Good Faith, a Superior Order, Prohibition of any Additional Restrictions and the
prevailing of treaties and agreements on fundamental rights by extension, which
allows in addition to establish guides for their interpretation, and o avoid their

violation.
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Presentacién

Después de los comentarios publi-
cadosenlaedicionN® 11 deestarevista
sobre los Derechos Fundamentales y
la importante proyeccién del tema
disenada porel constituyente de 1991,
nos corresponde, ahora, hacer lo pro-
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pio respecto a algunos «principios»
consagrados por el mismo constitu-
yenteenel capitulo2 delmismo Titulo
Segundo, que constituyen, junto a las
«Acciones», también enunciadas alli,
uno de los mecanismos juridicos de
proteccion a tales derechos.

Estos mecanismos, llamados «prin-
cipios» y «acciones», no son otra cosa
que el desarrollo del Principio Gen-
eral Estatal que impone, en el Art. 2°
dela Carta, como fin esencial del Esta-
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do, entre otros, el de «garantizar la
efectividad de los derechos», y como
finalidad institucional de las autori-
dades, la de «asegurar el cumplimien-
to de los deberes sociales del Estado».

Podemos decir que nuestra Carta
consagra, como mecanismos de pro-
teccién de los derechos, ademas del
enunciado mismo de tales derechos
que, de porsi, llevan implicito la esen-
cia del poder o potestad asignadoala
persona, el enunciado de unos «prin-
cipios» de obligatorio cumplimiento
y laestructuracién de unas «Acciones»
o mecanismos procesales para accio-
nar en procura de los mismos.

En el capitulo IV se mencionan ta-
les «principios» de manera no taxati-
va, pues, comose sabe, el TituloIdela
misma Carta también consagra Prin-
cipios fundamentales de organizacion
estatal queseconstituyen,con losotros
principios y reglas del Derecho Posi-
tivo colombiano, en claras «garantias»
sustanciales a los derechos de las
personas.

Los del capitulo IV, pues, son los
denominadosdelaBuena Fe, del Man-
dato Superior, de la prohibicion de
Restricciones adicionales, dela preva-
lencia de Tratados y Convenios y de
los Derechos Fundamentales por
extension.

A éstos solamente nos referiremos
en esta edicion, y dejaremos las «accio-
nes» para una proxima oportunidad,
pero ante todo ensayemos una preci-

sién muy general del tema de la «pro-
teccion» o «efectividad» juridica.

Sabido como es por todos que el
simple enunciado retérico-juridicode
«derechos» no es prenda de garantia
de su cumplimiento y efectividad, es
casi innecesario explicar el porqué de
la necesidad de establecer, al lado de
cada derecho, su respectivo meca-
nismo de proteccion, lo que no equi-
vale a cosa distinta de consagrar, ante
todo, definiciones claras de los dere-
chos mismos y, a su lado, los proce-
dimientos simples que viabilicen su
eficacia, especialmente frente al man-
dato supremo constitucional que im-
ponea todaslas «autoridades» el deber
inaplazable de asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del
Estado.

En desarrollo de este criterio, los
autores handistinguido lasdiferentes
clases de «garantias» a los derechos, al
clasificarlas como econémicas, poli-
ticas y juridicas, y entre estas altimas,
las sustantivas y las procedimentales.

Otrosenfocan este tema de la efecti-
vidad de los derechos a partir de la in-
dole misma deellos, de manera que, al
identificar los derechos de la liber-
tad, de los derechos sociales y de los
econémicos, lo mismo que de los cul-
turales, los del medio ambiente y los
de grupo, caracterizan de igual ma-
nera los mecanismos de su proteccion.

Es claro que por este camino llega-
mosa la simplista solucién juridicade
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plantear el problema por el lado de la
mayoromenordificultad enestablecer
mecanismos de eficacia, asegurando
que algunos derechos como los de la
«libertad» tienen vias faciles de acceso,
comoson las acciones, en tanto que los
de indole social 0 econémica, como el
derecho al trabajo, por depender de la
disponibilidad de recursos del Estado,
o del momento histérico de recesién
economica transitoria, son mas difici-
les de satisfacer.

Y es una via de razonamiento faci-
lista y equivoca, porque oscurece, con
la formalidad juridica,laesencial causa
politica y econémica de las cosas.

El proceso juridico constitucional
no escapa a la necesaria interaccién
material de las diferentes relaciones
de poder, de manera que mientras el
Estado se construya sobre un sistema
econémico no racional ni verdadera-
mentedistributivo, la presentacién de
sus esquemas juridico-formales siem-
preseguird esa trayectoria, y por com-
plejas o brillantes que pudieren ser las
férmulas para una supuesta efecti-
vidad de derechos, siempre ésta sera
parte de la frustracién de los pueblos
y uninterrogante sin solucién practica
para el jurista.

Ninguna «accioén», tramite o «prin-
cipio», por imperativoy claro que sea,
podra lograr un empleo para una per-
sona, ni vivienda digna para otra, ni
plenaseguridad personal para otra, ni
salud, ni educacion, etc., aunque las
brillantes justificaciones doctrinarias

ojurisprudenciales nos expliquen que
al Estado no puede exigirsele todo,
sino lo que estd en capacidad material
de dar, o cualquier otro ensayo del ra-
ciocinio virtual.

Definitivamente, la efectividad de
los derechos, en cualquier régimen
constitucional, depende de la estruc-
turaideolégica, dela voluntad politica
y de la fuerza democratica o respaldo
de legitimidad de los gobiernos, sin
que eso signifique que la tendencia
actual de buscar los mejores y mas le-
gitimos mecanismos juridicos de pro-
teccion, como lo son las acciones de
amparo o de tutela, las acciones popu-
lares, etc., no sean de recibo en lo que
de significativo avance social tienen.

Del principio de la Buena Fe

Sin definir la «buena fe», ni sefalar
cudles son estrictamente sus postu-
lados, como una regla histéricamente
tardia o quizd como una reaccién a la
inveterada costumbre de aplicar, en
Colombia, el principio totalmente con-
trario, expresaelart. 83 dela Cartaque
las actuaciones de los particulares y
de las autoridades publicas deberan
cenirse a los postulados de la Buena
Fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquéllos adelanten ante
éstas.

Desde el capitulo regulador de la
posesion en el Codigo Civil ya se nos
habia ensenado que la «buena fe» esta
intimamente ligada con la conciencia
del buen actuar, de la legitimidad, de
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la sinceridad y de la ausencia de «ma-
licia», lo mismo que nos habia ense-
nado que «la buena fe se presume» en
todos los casos en que laley no ordena
presuncién contraria, y que «la mala
fe debe probarse».

El profesor Valencia Zeademanera
genérica nos definié en los primeros
anos que la «buena fe es la confianza, se-
guridad y honorabilidad en la conclusion
de nuestros actos y en el ejercicio de nues-
tros derechos», y laSala de Casacion de
la Corte de 1941 ya nos habia dicho
que la «buena fe es un fenémeno siquico
que se presume mientras no se aduzcan
pruebas fehacientes que la desvirtiien».

La Corte Constitucional, ensusen-

tencia T-475 dejulio 15/92, nos explica
que «la Buena Fe supone la existencia de
una relacion entre personas y se refiere
fundamentalmente a la confianza, segu-
ridad y credibilidad que otorga la palabra
dada. En las actuaciones ante la adminis-
tracion la Buena Fe se presume del parti-
cular y constituye guin insustituible y
pardmetro de la accién de la autoridad».

Este principio es completamente
acorde conel Art. 6delaCarta, que es-
tablece que la Responsabilidad de los
particulares ante las autoridades sélo
se produce cuando ellos infrinjan la
Constitucién y las leyes, vale decir,
solo cuando, de conformidad con el
Art. 29 de la misma obra, se les haya
juzgado y condenado a la luz de las
leyes preexistentes al acto que se les
impute y con el lleno de las formali-
dades propias de cada juicio, ya que,
mientras tanto, vale decir, mientras

noseleshayadeclaradojudicialmente
culpables (debié decir, «responsa-
bles»), se presumen inocentes.

Pero el texto del principio de la
buena fe va mucho mas alla de exigir
la presuncién de inocencia o la
obligacién de un juzgamiento legiti-
mo, pues en él va implicita la obli-
gacion de las autoridades de aceptar
libremente la accion de los particu-
lares, con la seguridad juridica de que
tal accién es correcta, no maliciosa,
con mente y voluntad limpias.

Sin que lo anterior signifique que
tal presuncion sea definitiva, pues, tal
como hasidoaceptado porladoctrina
y la jurisprudencia, este principio
impone al particular la observancia
de una misma y regular conducta en
su accion o gestion ante las autorida-
des, lo mismo que rechaza, en las au-
toridades, actitudes de dilacion injus-
tificada, abusode poder o de exigencia
de excesivas formalidades, tal como
se prevé en el siguiente principio del
Art. 84 de la misma Carta.

Finalmente, se nos antoja que la re-
dacciéndelanorma parecieraimplicar
que soélo la gestion de los particulares
ante las autoridades «se presume» que
es de buena fe, perono la acciéon de las
autoridades frente a los particulares,
lo que no nos pareceria adecuado, ya
que tal interpretacion contraria todos
losargumentos y consideraciones que
justificaron al constituyente para
rescatar este principio y darle identi-
dad constitucional.
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Sin olvidar que, por otra parte, la
Constitucién de 1991 sélo ha recono-
cido el principio en la via particular-
administracion, pues, a la inversa, ya
laregulacion administrativa habia ve-
nido consagrando la presuncién de
legalidad de los actos de la adminis-
tracion, que no es cosa diferente al
claroreconocimiento de labuena feen
la actuacion oficial.

Prohibicién de restricciones
adicionales

Esta prohibicién dice que cuando un
derecho o una actividad hayan sido
reglamentados de manera general, las
autoridades piblicas no podran es-
tablecer ni exigir permisos, licencias o
requisitosadicionales parasu ejercicio.

Miramos esta norma como un im-
portante desarrollo de la anterior, en
el sentido de establecer limites a las
autoridades para abusar de su poder
en perjuicio de la gestion particular, y
deja sentado que las formalidades
cumplidas poréstos, deestarajustadas
a las prescripciones y reglamentos
generales, sonlas tinicasexigibles para
determinar que dicha gestion es de
buena fe, sin que a las autoridades les
seadadoampliarel abanicodeexigen-
cias o comprobaciones.

Enestesentido, yael Codigo Admi-
nistrativode 1984 habia decretado que
las actuaciones administrativas de-
bian desarrollarse con arreglo a los
principios de economia y celeridad, y
habia prescrito quelos procedimientos
administrativos debian utilizarse para

agilizar las decisiones en el menor
tiempo posible, con el menor gasto
posible y con los documentos y for-
malidades estrictamente necesarios.

Otranorma constitucional que toca
este temaeslacontenidaenel Art. 333,
al rubricar el cardcter de libres que
tienen la actividad econémica y la ini-
ciativa privada y prohibir, en conse-
cuencia, la exigencia de permisos pre-
vios y requisitos, sin autorizacion ex-
presa y directa de la Ley.

Debe tenerse en cuenta que estas
prohibiciones nose extiendena la «po-
testad reglamentaria» del Presidente
de la Republica, de consagracion
igualmente constitucional (Art.189,
num.11), ni a las que corresponda, en
el mismo sentido, para su respectivo
nivel, a las asambleas departamenta-
les, a los gobernadores, a los concejos
locales y al alcalde, lo mismo que a
aquellas autoridades expresamente
autoridazadas para expedir regla-
mentos internos.

De la Responsabilidad ante
el Mandato Superior

Este principio, contenido en el Art. 91
delaConstitucion, consagralanoexen-
cionderesponsabilidad parael agente
que, en cumplimiento del mandato de
un superior, ejecuta una infraccién
manifiesta de un precepto constitucio-
nal en detrimento de alguna persona,
lo que expresa la consagracién de la
individualidad de lainfraccién y de la
pena y la obligacion de desobediencia
frente al mandato ilegitimo.
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Esta norma ha sido ubicada en el
texto constitucional, después delacon-
sagratoria de la Responsabilidad del
Estado en el Art. 90, y constituye, con
éstay ladelos Arts. 2,6, 124,92,220y
221, lo que podria considerarse como
el estatuto constitucional dela Respon-
sabilidad, que revisaremos en la pro-
ximo edicién de esta revista, al tratar
delas diferentes «acciones» de protec-
cioén juridica.

La plena justificacién de la no
exencion de responsabilidad frente al
Mandato del Superior se desprende
delaimperativa orden del Art. 4° cons-
titucional, en el sentido de aplicar la
disposicién constitucionalentodocaso
de incompatibilidad entre estas nor-
masy cualquiera otraenconcordancia
con la del Art. 6°, que consagra la res-
ponsabilidad a todo infractor de la
Constitucién o de la ley sin establecer
exencionesnijustificaciones diferentes
a la establecida por el mismo Art. 91
en su segundo inciso en relacion con
los «militares en servicio».

Respectodeellos, dice laexcepcion,
la responsabilidad recaeré tinicamente
enelsuperior quedalaorden, y sejus-
tifica por el cardcter «no deliberante»
de las Fuerzas Militares y su estricta
estructurabasadaen laimperativa or-
den jerarquica.

Sinembargo, son muchos losauto-
res, y también la jurisprudencia na-
cional, que haninsistido en atemperar
larigidez de tal excepcion, pues frente
alamismanormadel Art. 48 yacitado

y frente a la prevision del Art. 222
constitucional, sobre la formacién del
militar en el conocimiento y protec-
cién de los derechos humanos, ya no
es posible pensar que la orden de un
militar aunsubalterno de sujerarquia
pueda obligar, aun en el caso de vio-
lacién ostensible, infundada y fla-
grante de los derechos fundamentales.

La prevalencia de los
Tratados y Convenios

El Art. 93 constitucional declara que
los tratados y convenios internacio-
nales ratificados por el Congreso que
reconocen derechos humanos, y que
prohiben su limitacién en estados de
excepcién, prevalecen en el orden in-
terno, y que los derechos y deberes
consagrados en la Carta se interpre-
taran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Colombia.

Como puede verse, esta norma
consagra dos reglas independientes
perocomplementarias: La primeraim-
pone la preferencia o prevalenciaen el
ordenjuridico interno de aquellos tra-
tados y convenios internacionales que,
ademads de reconocer derechos huma-
nos, prohiban su limitacién, aun en
estados de excepcion, siempre que
sean ratificados por el Congreso co-
lombiano, y la segunda consagra,
como regla de interpretacion de los
derechos y deberes que la Carta
reconoce, el entendimiento de éstos
de conformidad con los tratados in-
ternacionales que versen sobre
derechos humanos.
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La una resuelve un problema de
conflicto, y la otra, uno de interpre-
tacion, es decir, la primera ordena que
en el orden interno, dada la confron-
tacién de dos disposiciones, se prefiera
lanormainternacional, y laotraindica
que las regulaciones internas sobre
esos derechos se interpreten de acuer-
do con las internacionales.

Este principio es considerado por
la Carta como un mecanismo de pro-
teccion de los Derechos Humanos,
porque universaliza el tema de los
derechos humanos, sacandolodel am-
bito de las respectivas circunscripcio-
nes nacionales, y compromete, en su
respeto y vigilancia, no sélo a los de-
mas estados sino a los organismos in-
ternacionales provistos de alguna
capacidad de influencia, direcciéon o
coercion.

Igualmente, porque, al consagrar
este principio, la Carta acepta que la
naturaleza, contenido y defensa de
los Derechos Humanos, en Colombia,
nose limitan ni siquiera a las prescrip-
ciones normativas constitucionales,
sino que vanmas alld de ellas y se per-
filan e identifican con la concepcién
que el concurso de naciones explore o
haya explorado sobre ellos.

Finalmente, porque la segunda
parte delanormaimpone, enelanalisis
de tales derechos, una interpretacion
igualmente universal, para excluir asi
toda posibilidad de desviacion inter-
pretativa que pudiere desconocerlos
en su aplicacién practica por parte
gobiernos o autoridades de turno.

En una clara alusién a esta norma,
la Corte Constitucional ha explicado
claramente su razén de ser, al negar
que la idea de «soberania nacional»
sea entendida hoy bajolos limites con-
cebidos por la teoria constitucional cla-
sica debido, fundamentalmente, a la
«interconexién econémica y cultural»
del universo que, aunada a la «conso-
lidaciéon de la axiologia internacio-
nal», han impuesto, a su juicio, una
concepciénideologica flexible que, sin
dejar de proteger el principio de la
audeterminacién, no desconoce, enal-
gunas materias como la de los Dere-
chos Humanos, reglas de aceptacién
universal.

Muchos autores nacionales identi-
fican el Art. 27 de la Convencion de
Viena de 1969 como la formalizacion
de la fuente directa de este principio
protector, ya que tal norma impuso a
los estados suscriptores el reconoci-
miento del caracter universal de los
Derechos Humanos, y ello explica el
interés de nuestra Carta por reafirmar
surespeto y adherencia al tema en va-
rias de sus normas, como la que pro-
hibe el desconocimiento de los Dere-
chos Humanos en los estados de ex-
cepcién, o la que ordena la prioridad
altramite de los proyectos de ley apro-
batorios de tratados.

Lo anterior, sin perjuicio ni desco-
nocimiento de la rigidez propia de la
indole de los procedimientos de
negociacion, firma y adopcién o ratifi-
cacion de los tratados o convenios in-
ternacionales y de la necesidad de
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mantener unas reglas claras al
respecto.

Lanormacomentadahacereferen-
cia directa a ellos cuando insiste en
que la prevalencia de los tratados y
convenios esta condicionada a la pre-
viaratificacién del Congreso, y de ma-
nera concordante se comprometen
otras normas, como las contenidas en
los articulos 189, num. 2, 225, 226, y
244 num.10, que sefalan desde la po-
testad presidencial paradirigirlasrela-
ciones internacionales, nombrar a los
agentes de la diplomacia y suscribir
los tratados o convenios internacio-
nales, hasta la facultad de la Corte
Constitucional para decidir sobre la
exequibilidad de la ley aprobatoria
del tratado o convenio, pasando porla
presentacién ante la Comision de Re-
laciones Exteriores, que es cuerpo con-
sultivo en esta materia y, finalmente,
por la eventual aplicacion provisional
de los tratados en materia econémica
y comercial.

Interpretacion extensiva de
los Derechos Fundamentales

Este otro principio, consagrado en el
articulo 94 de la Carta, en su esencia
protectora delos Derechos Fundamen-
tales, subrayael caracter simplemente
«enunciativo» que tiene su listado de
derechos fundamentales y aquel que
pudiere aparecer en los convenios in-
ternacionales, y paraimpedirexclusio-
nes arbitrarias, o confusiones en la
identificacién de los mismos, destaca,
como su elemento esencial, el hecho

de ser, ellos, «inherentes a la persona
humana».

El caracter de estos derechos reco-
nocido en la anterior norma, asi como
su indole preferente, también se en-
cuentran declarados enel Art. 5°de la
Carta como unode los Principios Fun-
damentales del Estado, y hace parte,
segun los entendidos, de las decla-
raciones formuladas en la Conven-
cién Americana de Derechos Huma-
nos llamada «Pacto de San José de
Costa Rica», aprobada en Colombia
mediantelaLey 16 de 1972, y ratificada
el 31 de julio de 1973, vigente desde
julio de 1975.

Enesta declaracion se reconoce que
los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de un
determinado Estado, sino que estan
fundados en los atributos de la per-
sona humana, razén por la cual suna-
turaleza trasciende los limites geogra-
ficos de unanacion, y rebasa losaspec-
tos de una simple identificacién o ubi-
cacion formal en las codificaciones,
para imponer el reconocimiento y la
protecciéon universal.

Como puede verse, en esa circuns-
tancia se baso el constituyente de1991
para asumir en su texto fundamental
tal nocién y ubicarla metodolédgi-
camente como mecanismo protector
de los Derechos Fundamentales.
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El principio de la «aplicacién
inmediata» de algunos derechos

Con no mucha fortuna, nuestro cons-
tituyente de 1991, segtin las explica-
ciones doctrinarias y jurisprudencia-
les, al consagrar el principio de laapli-
cacion inmediata en el Art. 85 consti-
tucional, quiso consagrar el libre,
directo e inmediato ejercicio de algu-
nos derechos sin sujeciéon a la volun-
tad reguladora del legislador.

La forma gramatical usada en la
redaccidon de lanormadalaideadeun
enunciado taxativo que, como todo
enunciado de esa indole, por las limi-
taciones de la imaginacién normativa
ante la riqueza infinita de la realidad,
corre el peligro del error por omisién,
como en efecto ha sucedido en la rea-
lidad comprobada con el transcurso del
tiempo y de los analisis cuidadosos de
la misma.

Sin embargo, la maxima Corte
Constitucional del pais ha dicho que
tal enunciado no tiene dicho caracter
y acepta la relacion directa entre el

caracter de tutelable de un derecho
con su naturaleza de inherente a la
persona humana y no en relacién con
suubicacién en dicho enunciado, aun-
que ha reconocido, igualmente, la difi-
cultad para distinguir entre derechos
fundamentales de aplicacién inme-
diata con los que no tienen tal privi-
legio, y hadejadolasolucién delasunto
al analisis particular de cada caso.

Ya en el andlisis particular debera
tomarse siempre como guia metodo-
légica el estudio global de los princi-
pios y valores comprometidos en la
realidad con cada derecho fundamen-
tal, ya que, como siempre loexpresé el
inolvidable consejero de Estado Ciro
Angarita Barén, lanorma en abstracto
s6lo nos conduce a la interpretacién
de su propia efectividad cuando se
relaciona con los hechos.

**

En la proxima entrega se comentardn
las «acciones» consagradas en el capitulo
4del Titulo I1de la Cartacomo mecanismos
deprotecciénalosderechos fundamentales.
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