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PRESENTACION DE LA SEGUNDA EDICION

Por: Eduardo Cifuentes

Esta obra se escribe en medio de un combate que abarca en Colombia
tres siglos. El Derecho de los jueces cifrado en el “precedente”, inicia su
andaduraa finales del siglo XTX, sufre un eclipse prematuro, luego despier-
tay alumpra sélo por unos instantes en la década de los afios treinta del siglo
XX para insuflar vida al derecho civil fosilizado, y al término de ese siglo
gracia.s a la Constitucion de 1991 y a la accién protagénica de la Corte:
Cron_stltucional, estd encondiciones de desafiar el formalismo juridico toda-
via imperante pese a su esterilidad.

. Laépicay las vicisitudes del “precedente” estan inscritas en un para-
digma que desafiala vision del derecho centrado casi exclusivamente en la
ley. Esta postura desconoce el aporte de la jurisprudencia en el proceso no
solamente de aplicacién del derecho, sino de formacién de laregla juridica.
Plara ellalajurisprudencia cumple una funcién secundaria y carece de fuerza
vinculante para decidir casos futuros, asi fueren analogos en los hechos. El
presup.ucsto epistémico que se asume como premisa identifica por debajo
del. ]egls_lador omnisciente, proveedor de soluciones a todos los conflictos
y situaclones que se presenten, un juez pasivo que incesantemente recrea
el culto de laley en sus sentencias, infaliblemente presididas por el mandato
legal escueto y claro y, por supuesto, suficiente para resolvery apaciguar
las cont_roversias de lavida social. M4as alla de los estrados judiciales, las
m_entes Juveniles guiadas por sus maestros, desvelan y dominan el parsimo-
nioso arte de descifrar la ley y obtener de ella y de los c6digos en que se

almacenan sus prescripciones, las recetas del orden justo y las vias para
sortear el silencio o la contradiccidn del legislador, sin traicionar en ese
Intento su voluntad y su dictum.

_ Esta fantasia jacobina que ha podido aspirara reducirel fenémeno juri-
dico auna ditirdmbica exaltacion de la ley, entodos los sistemas, incluidos
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los de tradicién romano germanica, ha terminado en bancarrota. Inclusive
en su momento de maximo esplendor, cabe dudar si tuvo existencia real
mas all4 de laideologia legalista y la ficcion. La creciente complejidad y la
explosion de los multiples conflictos de la vida social, politica y economica,
prontamente se encargaron de minar la presunta capacidad ilimitada de
respuesta atribuida a la ley y sembraron dudas sobre su neutralidad. Las
tensiones, los intereses claramente contrapuestos y visibilizados en unos
casos o enmascarados en otros, la pugna de los grupos y voces dominantes
por instrumentalizar la ley en su favor, las demandas de vastos sectores de
la poblaci6n no canalizadas por el sistema politico, las exigencias radicales
de diversidad y autonomia en esferas de la vida individual y colectiva, entre
otros factores, no decretaron el ocaso definitivo de la ley o de la funcion
codificadora, pero si mostraron sus limitaciones y lamenesterosidad de un
concepto de derecho asociado a mero legalismo incapaz de cumplir sus
funciones sociales minimas.

Las transformaciones sociales, sin embargo, no se detienen a cortejar
construcciones conceptuales que se revelan carentes de anclaje enlarea-
lidad y en las necesidades historicas. De'la mano de estas mutaciones, el
derecho se ha liberado del monopolio de 1a ley. Sin dejarlade lado, apelando
aun entendimiento mas profundo del principio democratico y de las exigen-
cias de la justicia, el derecho definitivamente se abre a una variedad de
fuentes, modifica sus métodos y formas de aprehender la realidad y de
reaccionara suentorno. El juez se ve obligado a imprimir un giro asuquehacer
puesto que debe resolver las controversias y cada vez conmayor nitidez es
manifiesto que la ley ha dejado de ser la inica cantera de la que pueden
extraerse sin mas las reglas o principios que determinen su solucion. La
absoluta separacion de derecho y moral, a la postre sélo ha servido para
infiltrar bajo un manto formalista y sin ningtin control social el cuadro axio-
16gico més afin a los intereses dominantes; se impone ahora romper esa
brecha fingida y reconocer la legitimidad y necesidad de articular critica-
mente discursos morales que potencien los valoresde la convivenciaenel
marco de la libertad, laigualdad, la dignidad y el respeto a la diferencia. El
proceso hermenéutico debe colocarse a la altura de los problemas y ello ya
no puede llevarse a cabo sin reconocer la creatividad del intérprete y su
necesario trasegar entre diversas fuentes, discursos y protocolos, precisa-
mente con el objeto de que el derecho pueda ofrecer una respuesta, siem-
pre historica y, porende, superable y debatible, pero razonable y adecuada
ala demandas crecientes de justicia provenientes de lasociedad, las cuales,
entre otros lugares, se dan cita en el proceso.

xii

Presentacion

Eljuezestabaalli; €se era su territorio. Sin embargo, no era probable
que pudieraresistir el embate de larealidad buscando rigida y vanamente
en los codigos las respuestas que escapaban a sus incisos. El antiguo es-
clavodelaley hatenido que cambiar. Sin abjurar de la democracia, porel
contrario, sirviéndola con ahinco, ha tenido que aceptar que es ante todo
operador responsable del Derecho y de la Justicia y que las fuentes no se
limitanalaley.

Adicionalmente, el reconocimiento internacional de los derechos huma-
mos y su incorporacion en las constituciones de los estados, a lo que se ha
sumado un requerimiento irrevocable de efectividad de sus postulados, en
lo que concierne a laactividad judicial y al papel del juez, no solamente se
ha traducido en una apreciable ampliacién de su faena ordinaria. Al juez
como vehiculoy agente de la justicia universal que reclama el primado de
los derechos humanos, se le confia la funcion de proteger y hacer respetar
los derechos dentro de las coordenadas existenciales y politicas por las
que discurre la pardbola vital de los individuos y la sociedad. Es hoy més
claro que antes, que darle significacion y relevancia a los derechos, no se
podia hacer acudiendo a la las reglas cl4sicas del derecho convencional.
Aquientranen juego normas de principio, valores ynormas de textura abierta
—por lo demds no ajenas a la experiencia juridica inclusive del derecho
civil-, que involucran un horizonte y un programa juridico, llamado a ac-
tualizarse y materializarse en la realidad real, sin recurrir a estrategias de
subsuncién propias de la interpretacién tradicional.

No podia ser de otramanera. El aumento de la compléjidad social y el
tipo de demandas que se elevan al derecho desde distintas vertientes y esferas,
en el plano nacional, internacional y global, sélo podia enfrentarse con un
concepto enriquecido de derecho y esto, a su turno, no podfadarse sin subvertir
yrevolucionar sus fuentes y materiales de inspiracion. Este cambio copernicano
en elmundo del derecho, de otra parte, impuso un papel renovado y diné-
mico al juez, ampliando el margen de su libertad y de su responsabilidad.

.Esta obra es el testimonio reflexivo, amijuicio, m4s incisivo quese ha
escrito en América Latina sobre estarevoluciéninacabadayen plena marcha.
El“precedente judicial” vinculante es el nuevo instrumento del derecho y
de la justicia, que reclama un territorio para si. Aunque el derecho judicial
1o es ni serd todo el derecho, de la misma manera que el derecho legislado
no ha sido ni ser4 todo el derecho, la concesién plena de carta de ciudadania
aesta fuente “no auxiliar” del derecho, ha suscitado excitacion en las fron-
teras que demarcan los espacios reservados a las fuentes. El mundo del
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Confiemos, entonces, en que «El derecho de los Jjuecesy», mas que avi-
varel debate sobre el poder de los jueces en nuestra democracia, lo encau-
cea partirde un fundamento ineludible: la dignificacién de la herctlea res-
ponsabilidad de juzgar.

Bogota, Septiembre de 2000

INTRODUCCION Y PLAN DE LA EXPOSICION

Importantes cambios han ocurrido recientemente en el derecho co-
lombiano. La creacién de una jurisdiccion constitucional independiente, el
establecimiento de una acci6n auténoma para la proteccién de los dere-
chos fundamentales y cambios en la cultura juridica nacional (en parte
ocasionados por larecepcion de nuevas teorias del derecho con circula-
cion transnacional) han sido, entre otros, algunos de los factores que han
generado modificaciones importantes en las formas cémo los abogados
enfrentan, entre otros, los problemas de fuentes, interpretacion y legiti-
midad en el derecho. De estos factores, algunos son “datos estructura-
les”, esto es, modificaciones institucionales conseguidas, lasmas de las
veces, mediante reformas constitucionalesy legales. Otros, mas dificiles
de discernir y mds extrafios al anlisis tradicionalmente legalista de los
abogados, podrian llamarse “datos culturales” ya que tocan, mas alla de
los cambios positivos establecidos por el constituyente o el legislador, con
lasactitudes y los imaginarios que los juristas y otros operarios del dere-
cho tienen y que determinan de manera fundamental sus modos de con-
cebir las fuentes del derecho o su interpretacién.! Estos mismos factores
parecen estar renovando de manera especial algunas de las formas tra-
dicionales de concebir el Derecho Constitucional interno. Uno de los puntos
fundamentales de este cambio consiste en la reestructuracion de las fuentes
del derecho constitucional con impacto ulterior en sus practicas argumen-
tativasy ensuincidencia politica. El cambio, en breve, puede resumirse en lo
siguiente: junto al texto expreso de la Constitucién, antafio fuente indisputada
detodo el derecho constitucional, hoy en dia aparece el juez constitucio-
nal, através de su jurisprudencia, como un creador consciente de subreglas
constitucionales y no simplemente como un aplicador pasivo de los textos

Sobre la distincidn entre datos estructurales y datos culturales ¢f. Tarello, Giovanni.
Storia dellacultura giuridica moderna. Bolonia, |l Mulino, 1976, p. 11.




superiores. Asi expresado, este cambio es facilmente localizable dentro
de debates ya clasicos en la literatura internacional, tanto de derecho cons-
titucional como de filosofia del derecho.

Esta obra pretende explorar en detalle las practicas y las teorias o, lo
que es lo mismo, las acciones y los lenguajes en los que estas controversias
estan ocurriendo, incorporando, en un anélisis unificado, tanto losdatoses-
tructurales como los datos culturales relevantes.

Las transformaciones del derecho constitucional en Colombia pueden
ser analizadas desde varios puntos de vista. De una parte, el cambio ha sido
aparentemente conducido por medio de los instrumentos tradicionales del
derecho positivo, es decir, de normas juridicas de variasclases, tenidas como
obligatorias por sus destinatarios. Estas normas brindan el marco juridico-
positivo en el que se desenvuelve el debate sobre el contenido, laformay
los fines del derecho constitucional. Este libro quisiera brindar al lector un
mapa confiable de los pronunciamientos constitucionales, legislativosy
jurisprudenciales mediante los cuales se ha venido definiendo el va.lor c.lel
precedente judicial dentro del sistema de fuentes del derecho constitucio-
nal colombiano. El objetivo, sin embargo, no serd ofrecer una respuesta
correcta o una trayectoria unilinear que responda las preguntas que se plan-
tearan. En vez de ello, se hara evidente como el derecho positivo es tan solo
un marco en el que diferentes actores explotan (a) la indeterminacion de
unanorma singular o (b) las contradicciones valorativas en las que incurre
un sistema complejo de derecho (como el nuestro) cuando se constata que,
sobre un mismo problema juridico, orbitan varias normas en competencia.
Estas dos caracteristicas del sistema del derecho permiten que diferentes
actores desplieguen proyectos ideol6gicos, politicos o culturales que sobre-
pasan, en mucho, el andlisis meramente legalistade la cuestion.

Por esta razon, resulta necesario mostrar como este mapa de reglas
constitucionales, legales y pronunciamientos judiciales no puede limitarse
ala parafrasis o exposicién lineal del derecho positivo vigenteen la materia,
porque, de hecho, no existe tal derecho linealmente ordenado en espera de
simple descripcion. Los materiales estin ahi a disposicion del que quiera
dar cuenta de ellos, mediante interpretacion que los reconstruyay los or-
dene. Pero ese dar cuenta del derecho positivo vigente (al menos en algu-
nos de sus campos y problemas) es bastante mas complicado que la simple
exposicién de doctrinas. Es imprescindible narrary explicar las sinuosidades
de la doctrina (y no simplemente resignarse a decir que existen incoheren-
cias o contradicciones que las mas de las veces son negados como “erro-
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res”). Las contradicciones y ambigiiedades del derecho son inexplicables
si no se acepta que, en éste, como en otras esferas sociales, se libran in-
tensas luchas politicas e ideolégicas. No debe olvidarse que el sistema de
fuentes del derecho, es decir, la determinacion juridica de cuél voluntad
debe tenerse como juridicamente obligatoria por sobre otras, es uno de los
recursos politicos mas importantes al interior de un Estado.? Su potencia
simbdlicay legitimadora quiza la hagan tan sélo comparable con la fuerza
de coaccion fisica que posee quien controla el ejército de un Estado.3

Igualmente, el libro tratard de exponer la influencia que los datos cul-
turales tienen en la cuestion del valor del precedente. Como se vera, el valor
meramente secundario o auxiliar del precedente judicial parece ser la ca-
racteristica constitutiva de los sistemas continentales 6 neo-romanistas de

“Si la distincién entre las fuentes juridicas consistiese en la mera forma en que se
manifiesta la norma, parece extrafio que sdlo ello pueda prejuzgar el puesto que haya
de ocupar en el ordenamiento juridico. El ardor con que se polemiza para conseguir el
primer lugar de una u otra fuente juridica indica ya que no se trata de una cuestion
técnica: es el reflejo de una lucha de hondo sentido politico, en la que se juega el
predominio de una fuerza social respecto de las demds. En cada momento histérico,
cada una de las formas en que se manifiesta el Derecho estd en manos, o espea
monopolizarla, una fuerza social distinta; la discusion tedrica acerca de la preferencia
a favor de una fuente juridica serd el reflejo de las encontradas aspiraciones por la
supremacia del pader juridico”. De Castro, Federico. Derecho civil de Espafia, |, 3%
Edicién, 1995, p. 377, citado por Nieto, Alejandro. El positivismo juridico y la Consti-
tucién de 1978. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Similar observacién es
ya clara en escritos de realistas juridicos como Kart Llewellyn. Para &l la presunta
unidad social y politica que hay detrés de la expresion de la “voluntad general’ en la
legislacién no es mantenible: “;Dénde esta la unidad, el grupo individual coherente?
¢Donde esta el objetivo demostrablemente “social’, y al que no se le opongan grupos
tan importanies como aquellos que lo apoyan? Y el derecho en particular presenta el
fenémeno de grupos en choque, con funcionarios que salen a favor de algunos en
contra de ofros... por lo que la eterna lucha por el control de la maquinaria del derecho
y de la creacion del derecho, me diante la cual los altamente parcializados A's pueden
lograr su voluntad sobre los igual, aunque opuestamente, parcializados B's y lograr el
respaldo de ese control mediante el apoyo pasivo de la gran masa de los C's".
Llewellyn, Kart. A Realistic Jurisprudence: The Next Step. In “Jurispridence: Realism in
Theory ‘and Practice”. University of Chicago Press, Chicago, 1962, p. 36.

“Es caracteristico de todo orden piblico el impedir la solucién por medio de la fuerza
de los conflictos entre particulares o entre grupos, porque el orden piblico nmonopoliza
la fuerza y prevé procedimientos para evitar, regular y decidir conflictos”. Kriele,
Martin. Introduccidn a la teoria del Estado. Desalma, Buenos Aires, 1980, p. 55. Por
esta razon las principales emanaciones de la soberania interna del Estado son el
monepolio sobre las armas y el monopolio sobre el derecho. Los niveles de concen-
tracion o desconcentracion del poder bélico son con frecuencia replicadas en nive-
les equivalentes del monopolio jurfdico del Estado. No sobra, sin embargo, ser cauto
al examinar la pretensién monopélica del Estado sobre el derecho a la luz de teorias
de cufio reciente tales como el pluralismo juridico.

xxi




Diego Eduardo Lépez Medina

derecho, entre los cuales se cuenta Colombia, descendiente directaen este
tema del derecho francés. La discusion de un tema tan fundamental del
derecho obliga a plantearse cuestiones de identidad nacional y personal
dentro de unatradicion juridica que se presume indisolublemente ligada con
la historia y el destino de nuestro pueblo.

Dentro de este marco general, el presente libro se divide en dos grandes
partes. En la Primera, titulada “El precedente judicial en Colombia™ y que
vadel capitulo 1°al 4°, se ofrece un panorama de la forma como el derecho
positivo y la cultura juridica colombianas han discurrido en busqueda de
definirel papel de la jurisprudencia de los jueces dentro del sistema de fuen-
tes del derecho. Su propdsito es tanto histérico como actual. En esa busque-
da, el capitulo primero narra las luchas que se dieron a finales del siglo XIX
por lograr una identidad juridica en la materia: se verd entonces como los
politicos de la Regeneracion intentaron una centralizacion fuerte del pais
que incluia, como es apenas obvio, la centralizacién del derecho y su inter-
pretacion. Dieron, en consecuencia, un papel central a la jurisprudencia
dela Corte Suprema de Justicia mediante lanocion de “doctrina legal™. Esta,
sinembargo, chocaba de plano con la comprension francesa tradicional del
valor meramente auxiliar de los fallos judiciales. El lector podra conocer en

este capitulo 1° cual fue la concepcidn victoriosa y como afect de manera
decisivael desarrollo ulterior del derecho en Colombia.

En los capitulos 2°y 3° el lector podra recorrer esta misma discusion
apartir del afio de 1991, momento en el cual se reabre con gran dramatismo
e intensidad luego de afios de aparente consenso. El papel de la jurispru-
dencia hasido y sigue siendo una de las discusiones fundamentales de nues-
tra propia época. Para dar sustancia a esta afirmacion el capitulo 2°revisa
el papel de los precedentes constitucionales hasta el afio 2000. Este capi-
tulo, por tanto, da cuenta de la forma como la primera y la segunda Corte
definieron el papel de la jurisprudencia dentro del derecho constitucional
colombiano. Mientras tanto el capitulo 3° estudia el impacto de la tercera
Corte Constitucional y actualiza hasta el presente los analisis que se habian
presentado en la primera edicion de este libro. Al culminar este capitulo el
lector tendrd un mapa del estado actual de la discusidn sobre el valor del
precedente jurisprudencial.

Mientras los capitulos 1° a 3° buscan analizar el valor juridico de la
jurisprudencia en la historiareciente del pais, el capitulo 4° se aventura por
un camino distinto: mediante un anélisis empirico y comparado de lajuris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte

xXxii
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Constitucional, el capitulo busca identificar las formas en que al dia de hoy
Jas Altas Cortes colombianas conceptualizan y usan el precedente en la
fundamentacion de sus sentencias. Este estudio muestra la utilizacién argu-
mentativa del precedente en cada una de las Cortes, revelalas concepcio-
nes subyacentes que llevan con frecuencia a enfrentamientos y malenten-
didos entre ellas y, finalmente, arroja luz sobre las pautas y estdndares que
las Cortes danalos litigantes para la invocacion efectiva de lajurisprudencia.

Presentado este estudio, se abre la Segunda Parte de este libro que he
titulado “Herramientas de anélisis del precedente jurisprudencial”. Los ca-
pitulos 5°y 6°buscan presentar dichas herramientas. En esos dos capitulos
propongo metodologias de analisis estatico y dindgmico del derecho jurispru-
dencial, siguiendo en lo fundamental las metodologias que la misma Corte
hadesarrollado y que, en mi opinidn, tan sélo se han consolidado desde la
primera vez que este libro fue publicado. Esas indagaciones, como se ver
alli, obligan a confrontar problemas de teoria del derecho y de derecho com-
parado. Laesperanza es que estos capitulos ofrezcan al lector formas estructu-
radas de trabajar con la jurisprudencia, sea para el trabajo académico o
parala argumentacién forense y judicial.

El capitulo 7°, finalmente, est4 dedicado a la “teoria del derecho ju-
dicial”. Alliinvito al lector a que examine sus convicciones tradicionales
sobre la “auxiliaridad” de a jurisprudencia como fuente del derecho. Trato
de mostrar en ese capitulo que, de hecho, el derecho de los jueces ha sido
en nuestro pais mas importante de lo que se admite en exposiciones més
tradicionales. Hablo alli, por ejemplo, de los cambios teéricos que permitie-
ron el florecimiento de una nueva jurisprudencia civil en los afios 30 y como
ese proceso puede ser integrado a las disputas tericas contemporaneas
entre el derecho tradicional y el “nuevo derecho”.

Este trabajo, como se comprender4 a lo largo de su lectura, es ambi-
cioso: implica una critica profunda a la forma como actualmente practica-
mosy concebimos el derecho constitucional, especialmente en lo que tiene
relacién con la Carta de Derechos. Sostengo que el derecho constitucional
de los derechos fundamentales esta en serio peligro de perder su credibi-
lidad como practica juridica seria y poseedora de contenido especifico.La
critica general consiste en lo siguiente: seguimos creyendo, lamayoria de
nosotros, que el derecho constitucional consiste en tomar una norma o si-
tuacion ficticay descubrir qué derecho fundamental se esta violando. Este
proceso de tipificacion es, ademads, extremadamente sencillo: las normas
constitucionales son en sumayoria tan generales que no resulta dificil afir-
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mar que tal norma o tal hecho son violatorios del “debidgpro“ceso ! d.e la
“dignidad humana”, del “Estado Social de Derecho” o “de la vida,

honra y bienes " de las personas. Esta tipificacion apresurada se balsa en
laidea erronea de que las garantias constitucionalesnacieron genéricasy
contintian en el mismo estado. Su inica especificacién se encuentraenlos
textos constitucionales y, por tanto, la dogmatica de los derechos constitu-
cionales carece todavia de una estructura propia. Creo, como es natural,
que esta descripcion es cierta de ladogmatica de los derechos fundamen-
tales durante su etapa de infancia. Pero también creo que estos afios de
actividad intensa de la Corte Constitucional nos han llevado, por lo menos,
alajuventud de nuestro derecho constitucional de los derechos fundamen-
tales. No sostengo, de ninguna manera, que se trate de un derecho mac%uro
y bien definido por sus cuatro costados. Pero también creo que se equivo-
can los que todavia ven en la Carta de Derechos una tierra virgen dm}de
los textos pueden ser interpretados de manera absolutamente indefinida
y abierta. La estructuracion del derecho constitucional de los dert_ﬂ:chos
fundamentales es una labor que se ha logrado mediante el “derecho de los
jueces”. Pero como lamayoria de nosotros continiia apegado a laidea tr.a‘di-
cionalista de la auxiliaridad de la jurisprudencia, corremos el serio peligro
de practicar derecho constitucional obviando una estructura que ya se ha
empezado a formar.

Este texto quiere, pues, ofrecer elementos que le permit.an e.djuez yal
practicante adentrarse en la “estructura” del derecho constitucional C,fm-
temporaneo en Colombia. Cuando hablo de underecho con “estructura”no
quiero decir de ningiin modo que crea en la existencia de respuestas GaTreC-
tasy definitivas en derecho. Por estructura entiendo, mas bien, la formacion
de lineas jurisprudenciales en las que se han ido especificando las subreglas
de derecho constitucional. Incluso en aquellostemas donde las subreglasno
estan todavia bien definidas, la estructura del derecho constitucional permite
al menos mostrar con claridad en qué consisten las diferencias de posicion.
Esta estructura del derecho constitucional es enrealidad una forma de crea-
cién de conocimiento social y politico que podria Ilegar a perderse silos jue-
cesy litigantes no aprenden a descifrarlo dentro de su aparente inmensidad.
A comienzos del siglo XX 1a Corte Constitucional colombiana ha fallado
varios miles de casos de constitucionalidad y tutela. En puros nimeros, esta
masa decisional es intimidante para cualquiera. Esta masa de datos, sin
estructuracion previay sintécnicas de interpretacion de sentenciases, si’m'-
plemente, inmanejable. La discusion que propone este te):;to p(_)dr.ia sertil
paraayudar a dar estructura al derecho constitucional de origen jurispruden-
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cial. La lectura de una linea jurisprudencial bien estructurada deja al lector
mejor preparado para entender un tema social o politico complejo y apre-
miante. Le permite entender con mejor claridad sus opciones y garantiza que
las decisiones politicas y sociales que tomamos los abogados sean més efi-
caces, masrealistas y mas comprometidas. La lectura desestructurada de la
jurisprudencia, en cambio, no ensefia mayor cosa: las sentencias se apifian
las unas sobre las otras y cualquier valor cognitivo o juridico que tengan se
pierde en el vacio.

Este libro ademas quiere contribuir a conservar el valor garantista del
derecho constitucional de los derechos fundamentales. El peor enemi gode
los derechos fundamentales en Colombia es, por una rara paradoja, suuso
desestructurado, indiscriminado y repetitivo. El derecho constitucional de
los derechos fundamentales deberia mantener una doble funcionali-
dad: por unlado, simplicidad para que las personas, sin apoyo profesional,
puedan exponer sus sufrimientos, su sentido de que una injusticia se estd
cometiendo. El juez de tutela debe mostrar a estas personassi la traduccion
de su vida al derecho es coherente dada la estructura actual del derecho
constitucional vigente. Pero por otro lado, los asesores profesionales debe-
rian suministrar a sus clientes un conocimiento més detallado de sus dere-
chos y no simplemente una “apuesta™ a ver si en algtn caso concreto se
ganauna tutela. Las “apuestas” que se hacen con el derecho constitucional
enriquecen al abogado pero empobrecen a su cliente y, en general, hacen
perder fuerza garantista efectiva alos derechos fundamentales. Esta for-
ma apresurada de usar los derechos trivializa el lenguaje constitucional: ya
oigo con frecuencia a personas que ironizan cuando hablan de “dignidad
humana” o del “Estado Social de Derecho™. A esa ironizacién del contenido
de los derechos fundamentales, a esa depreciacion de su valor, contribui-
mos, por sobre todos, los constitucionalistas cuando insistimos en ensefiar
ypracticar derecho constitucional como si todavia estuviéramos en el pri-
mer dia después de la creacion. La cldusula de “Estado Social de Derecho”
ylaformulaci6n de “dignidad humana” ya tienen algo mas de contenido del
que tenfan hace diez afios sin que, repito, sean ahora conceptos matems-
ticos. Esta especificacién o estructuracién de los conceptos en lineas

Jurisprudenciales ayuda a que definamos, en serio, qué tipo de garantias
minimas estamos dispuestos a concebir como derechos fundamentales. Esta
concepciondel derecho fundamental evita sutrivializacién, su degradacién.
¢{Qué esun derecho fundamental en Glltimas? Si se me permite una defini-
cién casera, yo diria que un derecho fundamental es la decision politicay
moral que hemos tomado de respetarle a una persona una libertad o una
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prestacion asi se caiga el mundo. La condicién final de mi definicion casera

muestra la profunda dificultad del problema: tenemos que ser capaces de

definir con toda responsabilidad, pero también con toda valentia, el conjunto

de atribuciones, libertades, servicios y prerrogativas que, como sociedad,

estamos dispuestos a tolerary a financiar atoda costa. Tenemos también que

ser capaces de definir a quiénes han de beneficiar esos titulos juridicos y

cuando y por qué hemos de establecer diferencias de trato entre seres hu-

manos. Esta estructura, como es evidente, debe ser abierta en sus extremos

para que sea capaz de responder flexiblemente a condiciones sociales cam- INDICE GENERAL
biantes.
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