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1.-Antecedentes del Estado Liberal y del concepto Derechos
Humanos.

Los origenes del Estado moderno estan en el Estado absoluto, caracterizado
por la concentracion de la totalidad del poder en el Rey o Emperador, el
cual encontraba legitimidad en la representacién divina que ostentaba’.

La aparicion del Estado de Derecho como Estado Liberal de Derecho y sus
posteriores transformaciones, entre ellos, el reconocimiento de determinados
derechos y garantias, responde a las relaciones globales -condicionadas
decisivamente por las relaciones socioeconémicas®- de los grupos integrantes
de la sociedad sobre la que este modelo de Estado se proyect6.?

Ello explica por qué los derechos humanos, histéricamente, surgen como
un limite al poder politico, y encuentran sus origenes mas remotos en los
privilegios otorgados a gremios, a clases sociales 0 a la burguesia de las
ciudades; privilegios que se plasman en textos juridicos como la Carta del Rey
Alfonso 1X otorgada a las

Cortes de Ledn en 1188, o en Inglaterra, en la Carta Magna de Juan sin
Tierra, de 1215.
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El paso de esos privilegios, que antes eran de algunos grupos, a la categoria
de derechos con un destinatario genérico, tuvo diversas causas, que seglin un
influyente sector de la doctrina, comprenderian las siguientes: 1)EI sistema
econémico y el protagonismo de la burguesia 2) El cambio del poder politico
3) El cambio de mentalidad impulsado por el humanismo y la reforma 4), La
cultura; la secularizacion, el naturalismo, el racionalismo y el individualismo
5) La ciencia y 6) El derecho®.

Las condiciones descritas posibilitaron que se llegue a acuerdos sobre los
derechos fundamentales; empero, el punto de partida sera el disenso sobre la
situacion de la Monarquia absoluta, pues los planteamientos individualistas
de la burguesia no podian ser desarrollados en un marco politico cerrado®.
Asi, cuando la burguesia consolid6 su fuerza social, necesit6 abrir horizontes
politicos, por lo que impulsé el disenso, junto con humanistas, funcionarios,
cientificos, sectas religiosas, etc. Fue una etapa de desconfianza y rechazo del
poder absoluto, arbitrario, que actuaba por encima de la ley y, en consecuencia,
debia construirse una filosofia que limitase, regulase y racionalizase ese poder,
que permitiria el surgimiento del Estado liberal y del derecho positivo de
los derechos fundamentales. En estas circunstancias, el Juez Coke, Locke,
Montesquieru y Voltaire, elaborarian una teoria coherente sobre el origen, el
gjercicio, los limites y los fines del poder.

Para la nueva concepcion, el pueblo es el titular de la soberania, quien la
delega al gobernante a través de diferentes modalidades. Esta delegacion es
reversible, y su continuidad dependera del cumplimiento de los fines que se
le asignan: seguridad y defensa de los derechos naturales, pues son éstos y su
proteccidn, la causa del pacto y el limite del ejercicio del poder.

2.- Estado Liberal y Derechos Humanos.

En el siglo XVI1, van surgiendo derechos que parten de los viejos privilegios
medievales, desde la Carta Magna de 1215 (Inglaterra), hacia adelante.
Son derechos que surgen de la preocupacion de limitar la prerrogativa regia,
respecto al ejercicio del poder, tanto en el sometimiento a la ley como en la
separacion de poderes. Asi se suprimen tribunales reales y se aprueban textos
como la “Petition of Rights” (1628), el acta de “Habeas corpus (1679), el
“Bill of Rights”, (1689). En Inglaterra se pretendié garantizar el pensamiento
y laimprenta, la seguridad personal, las garantias procesales y la participacion

4 PECES-BARBA, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, Universidad
Carlos Ill de Madrid, boletin oficial del Estado, Madrid, 1999, pag. 113.
5  Ibidem, pag. 139
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politica. Este Gltimo derecho tuvo un lento desarrollo, hasta que se configuro
definitivamente en la reforma electoral de 1832, cuando la burguesia empezd
a participar politicamente®,

Lo anterior confirma lo sostenido por la doctrina, en sentido de que la
expresion derechos humanos es un concepto histérico, propio del mundo
moderno, toda vez que las “ideas que subyacen en su raiz, la dignidad humana,
la libertad o la igualdad, por ejemplo, s6lo se empiezan a plantear desde los
derechos en un momento determinado de la cultura politica y juridica™, y si
bien antes existian ideas de dignidad, libertad y de igualdad, que eran discutidas
y analizadas por autores como Platon, Aristételes o Santo Tomas, esas ideas no
lograron unificarse en el concepto de derechos humanos.®

Fue la Revolucién Francesa, la que simboliz6 la ruptura frontal con el
Antiguo Régimen absolutista, y el comienzo de los regimenes liberales,
instaurandose el Estado de liberal o de Derecho, por el cual se establece, de un
lado, la division de poderes frente a la concentracion del poder en el monarca
absoluto y, de otro, la garantia de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre; esto es, la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresion, y también, el principio de igualdad, previsto en el art. 1 de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano.®

Conforme a lo anotado, el Estado liberal apunta al aspecto negativo de
la libertad, en sentido de que los ciudadanos son libres frente al poder del
Estado, garantizandose una esfera de libertad para el individuo, intangible para
el Estado, y reconociendo limites en la actividad estatal. Esto implica que el
Estado debe abstenerse de intervenir en la libertad del individuo y, no sélo eso,
sino que ademas debe garantizar que la misma sera protegida por la ley, como
expresion de la voluntad general.

Como consecuencia de lo anotado, los derechos protegidos por el Estado
liberal, generan obligaciones negativas para el Estado, “lo que implica que
éste no debe ni puede invadir la esfera de la libertad de la persona'®”. Estos
derechos responden a la concepcion liberal del hombre, y son los derechos a
la vida, la propiedad y, fundamentalmente, a la libertad, que se manifestaba en

Ibidem, pag. 147
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multiples derechos: libertad de conciencia y religion, libertad de oposicidn,
libertad de reunion, de asociacion, libertad personal y libertad del trabajo.

De ese modo, lo que en sus origenes fue concebido como una aspiracién de
la comunidad, desde su configuracién primigenia en el Bill of Rights de 1689
en Inglaterra; en la Declaracién de Virginia de 1776, y fundamentalmente,
segun nuestro entendimiento, en la Declaracion de los Derechos del hombre
y del ciudadano de 1789, contemporaneamente se constituye en el sustrato
basico imprescindible de todo Estado que se adjetive de Derecho; de tal
manera que ahora, para que un Estado pueda Ilamarse como “de Derecho”,
deben llenarse al menos unos estandares minimos exigibles; entre los que se
encuentra, la subordinacion de la legislacién a un ordenamiento de valores en
que esa sociedad desea y quiere vivir, expresado a través de un consenso basico
en su Constitucion; consenso que al menos debe abarcar: 1) el reconocimiento
de los derechos contenidos en la Declaracién de la Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y 2) el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966.

3.- Estado Social de Derecho y Derechos Humanos.

a principal critica que se realiza al Estado de Derecho Liberal, radica en

la insuficiente materializacion de los derechos humanos; en la proteccién
privilegiada de ciertos derechos como la libertad, en desmedro de la igualdad y
la propiedad colectiva. Esta concepcidn de Estado intenta ser sustancialmente
transformada con el advenimiento del Estado Social y Democratico de Derecho
y el constitucionalismo social; modelo de Estado en el que los derechos de
corte liberal son complementados “...con los derechos basados en el valor
igualdad, denominados derechos econdmicos, sociales y culturales o de
segunda generacion, potenciando estos ultimos con el objeto de ofrecer una
igualacién de oportunidades en la vida nacional y un aseguramiento basico
de una vida digna para todas las personas”;*?lo cual se tiende alcanzar con un
Estado activo promotor del bien comun y regulador del proceso econémico
social, con la finalidad de alcanzar un bienestar basico minimo, que debe
proveer el Estado a través de prestaciones positivas, que deben traducirse en
salud, educacion, vivienda y otras materias®®, que guardan relacién con la idea
de desarrollo humano.

1 Cfr. LOSING, Norbert, Estado de Derecho y Debido Proceso Penal, en Anuario de Derecho
Constitucional 1998, Ed. Ciedla, pag. 464.

12 NOGUEIRA, Alcalda Humberto, El Constitucionalismo contemporéaneo y los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, afio
1,Ed. Universidad de Talca, Santiago 2003, pag. 135

13 |bidem, pag. 135
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Esta nueva concepcion de Estado parte de la nocién de la dignidad de la
persona humana como valor supremo del orden juridico y la convivenciasocial,
postulado que es positivado por el Pacto Internacional de los derechos civiles y
politicos de 19 de diciembre de 1966, bajo la siguiente formula: “...la libertad,
la justicia y la paz del mundo tienen por base la dignidad inherente a todos los
miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”.

El ciclo de constitucionalismo social se inici6 con la Constitucion de México
de 1917y laConstitucién de Weimar de 1919, que surgié como consecuencia del
compromiso y pacto social entre los sindicatos y las organizaciones patronales,
a través de la mediacién del Partido socialdemdcrata, como alternativa a una
situacidn revolucionaria originada por la derrota de Alemania. En virtud
a este pacto, los sindicatos consiguieron una serie de ventajeas sociales y
reivindicaciones sindicales.

Del Estado de policia que s6lo se ocupaba de garantizar el “orden publico”,
que dejaba la economia al juego de las fuerzas del mercado, se lleg6 al Estado
interventor, Estado benefactor, Estado de bienestar (Welfare State) o, desde
el &mbito juridico constitucional, al Estado Social y democréatico de derecho;
toda vez que las exigencias de caracter socio-econémico en los diferente
paises, pusieron de manifiesto la insuficiencia de los derechos individuales si
la democracia politica no se convertia ademas en democracia social.

Esto determina un cambio en la actividad del Estado, que abandona
en forma progresiva su postura abstencionista y recaba como propia una
funcién social*. Y es que como pone de relieve Nogueira Alcala “El Estado
Social Democratico de Derecho o el Constitucionalismo social estructura
una imbricacién diferente entre principios generales de la organizacion
constitucional del Estado y garantias de los derechos fundamentales” *°,
precisando luego que “En el Estado del constitucionalismo social los derechos
economicos , sociales y culturales constituyen posiciones subjetivas de las
personas que afirman un principio de igual dignidad e igualdad substantiva
bésica de todos los seres humanos™.

De manera general, el Constitucionalismo social hizo presencia en
Latinoamérica con renovado contenido; pues, como bien anota el profesor
Cifuentes “una de las caracteristicas mas notables, del constitucionalismo

14 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién,
Editorial Tecnos, Madrid, 199, pag. 82-83

15 NOGUEIRA, Alcala Humberto, op. cit.., pag. 135.

16 |bidem
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Latinoamericano contemporaneo es su profunda vocacion por lo social” *'. Asi,
en lo que se refiere a nuestro Pais, (Bolivia), la Convencién Nacional de 1938
introdujo en la Constitucién institutos propios del constitucionalismo social,
los cuales han sido mantenido con leves modificaciones hasta la reforma a la
Constitucion de 20 de febrero de 2004, que de manera expresa estableci6 en
el art. 1.1l que Bolivia “Es un Estado Social y Democratico de Derecho que
sostiene como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la
igualdad y la justicia”.

No cabe duda que lanorma glosada es una norma programatica, en el sentido
gue constituyen un programa de accionar dirigido, en primera instancia, al
legislador, pues es él quien debe fijar las condiciones en que esos servicios y
asistencia social deben ser otorgados, en segunda instancia, al érgano ejecutivo
para su efectivo cumplimiento, y finalmente al 6rgano judicial, para que actue
en consecuencia, velando porque las normas tanto constitucionales como
legales de contenido social, sean debidamente aplicadas al caso concreto, de
conformidad con la norma constitucional y las normas que la concretizan.

Lo sefialado determina, a nuestro entender, que al ser Bolivia un Estado
Social de Derecho, la obligacion del Estado no es la de otorgar a todos los
ciudadanos determinadas prestaciones, sino adoptar politicas que favorezcan
a la efectiva materializacion de los derechos sociales, y, en el marco de esas
politicas, crear normas para lograr que esos derechos sean respetados; normas
cuyo cumplimiento en tales circunstancias, si podran ser exigidas; punto de
vista que no es compartido por un importante y autorizado sector de la doctrina
que entiende que “...es necesario reconocer una categoria de los derechos
esenciales o fundamentales que se encuentran implicitos, los que deben ser
asegurados y promovidos por todos los 6rganos del Estado y cautelados
jurisdiccionalmente por los tribunales de justicia, lo que es cominmente
aceptado en el derecho comparado™®®; precisando luego, en coherencia con
los sefialado precedentemente, que “Asi es posible concluir que el deber
de sometimiento de todos los poderes a la constitucion y, por tanto, a los
derechos fundamentales o esenciales, se deduce no so6lo la obligacion del
Estado y sus érganos de no lesionar la esfera individual o institucional de los

17 CIFUENTES Mufioz Eduardo, Interpretacion de los derechos econémicos, sociales y culturales
en el marco del Estado social de derecho caso colombiano, en Justicia Constitucional y Estado
de Derecho, memoria N° 8, Sucre, 2005, pag. 129. Al aspecto positivo puesto de relieve por
el profesor Cifuentes, habria que referir, otro de naturaleza negativa, cuando refiere en el
parrafo siguiente que “...le ha correspondido a la Corte Constitucional de Colombia avanzar en
esta materia, no obstante la resistencia opuesta de otros érganos del poder publico al debido
cumplimiento de la Constitucién Politica y en particular a esa dimensién de la Constitucion que
tiene que ver con los derechos econémicos, sociales y culturales”.

18 NOGUEIRA Alcala, Humberto, ob. cit., pag. 147.
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derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la
efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, ain cuando no
haya una pretension subjetiva por parte de alguna persona™™.

7.- Estado Socialista y Derechos Humanos.

En el modelo Estados socialista, los derechos sociales ocupan un lugar
primordial, al constituir los principios basicos de la estructura social y
presidir el ejercicio de todas las libertades; en consecuencia, obligan a que se
materialicen sus enunciados, tanto al gobierno como a los diferentes drganos
sociales®.

El pensamiento socialista entiende que los derechos sociales solo pueden
ser plenamente satisfechos en un Estado socialista, ya que “tan sélo el sistema
social surgido de la revolucion del proletariado se halla en condiciones de hacer
efectivos para la mayoria de los ciudadanos, antes oprimidos y explotados, los
derechos de caracter econémico, cultural y social”.?

En consonancia como lo sefialado, la Constitucion Cubana, en su art. 1°
establece que: “Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente
y soberano, organizado con todos y para el bien de todos como republica
uniaria y democratica, para el disfrute de la libertad politica, la justicia social,
el bienestar colectivo e individual y la solidaridad humana”.

Asimismo, el inc. b) del art. 9 determina que el “Estado, como poder del
pueblo garantiza que no haya hombre o mujer, en condiciones de trabajar, que
no tenga oportunidad de obtener un empleo con el cual pueda contribuir a los
fines de la sociedad y a la satisfaccion de sus propias necesidades;- que no
haya persona incapacitada para el trabajo que no tenga medios decorosos de
subsistencia; que no haya enfermo que no tenga atencion medica; que no haya
nifio que no tenga escuela, alimentacién y vestido; que no haya joven que no
tenga oportunidad de estudiar; que no haya persona que no tenga acceso al
estudio, la cultura y el deporte...” y, ademas sefiala que trabaja por lograr
*“...que no haya familia que no tenga una vivienda confortable”

De lo glosado se extrae que también en el modelo socialista de sociedad,
hay derechos constitucionales de naturaleza programatica, pues no otra cosa

19 |bidem., pag. 147.
20 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op. cit., pag. 86.
21 Kulesar, cit, por PEREZ LUNO, Antonio Enrique, op cit pag. 86.
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surge de la expresion en sentido de que “Estado trabaja por lograr que no
haya familia que no tenga vivienda confortable.”

5.- Ambito De Proteccion del amparo constitucional.

5.1.Derechos y garantias tutelados mediante el amparo
constitucional

No existe uniformidad de criterio en la legislacién comparada, la doctrina,
ni en la jurisprudencia, respecto a qué derechos deben ser protegidos por el
amparo constitucional; pues mientras algunas Constituciones de manera
taxativa establecen (generalmente a través de un catadlogo) qué derechos
fundamentales son objeto de tutela, otros optan por afiadir a éstos los demas
derechos constitucionales reconocidos en el texto de su Constitucion;
para finalmente otros, establecer que son tutelables, los derechos humanos
consagrados en la Constitucion, las leyes y los Tratados internacionales.

La diversidad de redacciones de la diferentes Constituciones en cuanto a
la proteccion de derechos se refiere, ha movido a la doctrina a agrupar en
tres, las diferentes tesis que propugnan la proteccion de los derechos via tutela
constitucional:

1. Tesisamplia: Que preconizaqueelamparoconstitucional nosélo protege
los derechos constitucionales distintos a la libertad individual, sino
también a derechos consagrados en los instrumentos internacionales y
leyes; es decir a aquellos derechos que no gozan de rango constitucional,
pero que llegan a ser tutelados debido a una interpretacion extensiva de
una norma constitucional. Esa posicidn ha sido adoptada por México,
que admite la procedencia del llamado “amparo- casacion” o “amparo-
recurso”, en defensa de la legalidad de las resoluciones judiciales, es
decir, de la exacta aplicacion de la ley?.

Dentro de este modelo también podria incluirse a la Constitucion de la
Nacién Argentina, reformada el 22 de agosto de 1994, cuyo el art. 43
determina que “Toda persona puede interponer accién expedita y rapida
de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesiones, restrinja, altere o amenace, con

22 ABAD Yupanqui, Samuel, El proceso constitucional de amparo, en Derecho Procesal
Constitucional, Jurista Editores, Lima-Peru, 2003, pag.329 y ss.
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arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley...” .

El alcance de esta previsidn constitucional ha sido objeto de amplio
debate en la doctrina argentina; en sentido de que si con la nueva
redaccion, la proteccién que brinda el amparo no sélo abarcaria a los
derechos constitucionales en sentido lato, explicitos o implicitos, sino
también a los contenidos en tratados y en leyes; centrandose actualmente
la discusion en la posibilidad de que aun se protejan los derechos
contenidos en leyes no formales (Decretos, reglamentos, etc.).

2. Tesisrestrictiva: Seagrupanaaquellas Constituciones que solo protegen
algunos derechos consagrados expresamente por la Constitucion,
generalmente aquellos derechos denominados de libertad, considerados
como de aplicacion directa y cuyo contenido esencial no esta sujeto a
una delimitacién normativa secundaria, por ser derechos individuales
que constituyen obligaciones negativas para el Estado, excluyéndose del
alcance de proteccion del amparo a los derechos econémicos, sociales
y culturales, asi como a los derechos colectivos o de los pueblos,
salvo que estos tengan alguna conexion directa con algin “derecho
fundamental”. Este razonamiento se sustenta en que esos derechos
generan obligaciones positivas para el Estado, no resultando razonable
que a través del amparo se obligue al Estado a asumir determinadas
politicas estatales que, en la practica alterarian el presupuesto general,
asi como las politicas estatales planificadas para la respectiva gestion
econémica?,

Por otra parte, se ha sefialado que uno de los problemas de los derechos
sociales para adjudicarles el caracter de justiciables, es su falta de
concretizacion.

A nivel jurisprudencial surgieron posiciones como la de la Corte
Constitucional italiana, que fue extendiéndose a otros Tribunales, mediante las
cuales se hace una distincidn entre normas dispositivas (o de eficacia directa)
y normas programatica (sin eficacia directa y con s6lo un compromiso moral
de los poderes publicos y la ciudadania para impulsar su cumplimiento). Asi,
en Italia la mayoria de los derechos sociales fueron incluidos dentro de esa
condicidn de normas programaticas.

23 RIVERA, José Antonio, Jurisdiccion Constitucional, op. cit., pag. 381 y ss.
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Por otra parte, las Constituciones Europeas, fueron introduciendo limitesala
proteccion jurisdiccional de estos derechos. Esto sucedié con la Constitucién
espafiola, cuyo art. 53 sélo concede el amparo constitucional en defensa de
los derechos contenidos en el art. 14 y la Seccion Primera del Capitulo 11
del Primer Titulo, relativo a los derechos fundamentales y libertades publicas
(arts. 15 a 29%), preceptos que contemplan los derechos civiles y politicos
de las personas. En consecuencia, a través del recurso constitucional no se
pueden tutelar otros derechos que los expresados en esas normas.

Los derechos incluidos en la seccidn segunda del Capitulo Segundo del
Titulo Primero de la Constitucion espafiola®, entre los que se encuentran
algunos de los derechos sociales, conforme al art. 53, también vinculan a todos
los poderes publicos y su contenido esencial debe ser respetado, empero, a

24 La doctrina alemana restringe la concepcién de derechos fundamentales a “la sintesis de las
garantias individuales contenidas en la tradicion de los derechos politicos subjetivos y las
exigencias sociales derivadas de la concepcion institucional del derecho” , tratando de esa
manera de crear diversas categorias de derechos: aquellos de corte liberal, que tendrian la
caracteristica de su fudamentalidad, y, por lo mismo estarian por encima de otros derechos,
como los econémicos, sociales, culturales; a los cuales se les negaria esa caracteristica,
encontrandose en consecuencia, en un plano inferior.

Creemos que esa tesis no toma en cuenta los documentos internacionales sobre derechos
humanos que establecen la indivisibilidad, interrelacién en interdependencia de todos los
derechos; toda vez que, conforme lo Establece la Comisién Interamericana, en el Informe
Anual 1993-1994, “Toda distincién que se establezca entre derechos civiles y politicos y los
derechos econdmicos, sociales y culturales constituye una formulacién categorizante que se
aparta de la promocién y garantia de los derechos humanos” .

En el mismo sentido, no se debe olvidar que la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
determina en el art. 22 que “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional,
habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad”, y que similar entendimiento se encuentra en el predmbulo del Pacto Internacional
de Derechos econémicos, sociales y culturales, aprobado en 1966, que determina que “no
puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria...a menos
que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

A lo sefialado, se debe agregar que cuando se cumplieron veinte afios de la aprobacién de
la Declaracién Universal, las Naciones Unidas organizaron una conferencia Internacional de
Derechos Humanos en Teheran, donde surgié la Proclamacion de 1968, que sefialé que “los
derechos humanos son indivisibles, la relacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de
los derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible”

En consecuencia, la tesis sostenida hoy en dia por los organismos internacionales, es
la inexistencia de diferenciacion entre derechos civiles y sociales, resaltando mas bien su
caracter indivisible y de interdependencia.

25 La Seccion Primera del Capitulo Segundo del Titulo Primero, se refiere a los siguientes
derechos: derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, derecho a la libertad ideol6gica,
religiosa y de culto, derecho a la libertad fisica y a la seguridad, derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, libertad de expresion, derecho a la tutela judicial
efectiva, al debido proceso, legalidad, a la educacion, a la libre sindicacién, y a la peticién.
Derechos que tienen aplicabilidad directa y eficacia inmediata. Respecto del contenido esencial
de estos derechos, la existencia de un recurso “preferente y sumario” para su proteccion en la
jurisdiccion ordinaria (amparo judicial) y la posibilidad de exigir el amparo constitucional ante el
Tribunal Constitucional, que también es aplicable a la objecién de conciencia.

26 Derecho al matrimonio a la propiedad privada y la herencia, a la fundacién, al trabajo, a la
negociacion colectiva laboral, a la libertad de empresa.
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diferencia de los derechos contenidos en la Seccion Primera, no son tutelables
por el amparo judicial, como tampoco por el amparo constitucional.

Finalmente, respecto a los principios rectores de la Politica Social y
Econdmica, contenidos en el Capitulo Tercero del mismo Titulo®, entre los
que también se encuentran los derechos sociales, el art. 53.3) determina que el
respeto y la proteccion de los principios reconocidos en ese capitulo informara
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos, y que sélo podran ser alegados ante jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen. Conforme a esta norma,
estos principios rectores, tampoco pueden ser tutelables por el amparo judicial
ni el amparo constitucional.

Las criticas realizadas al Tribunal Constitucional respecto a los derechos
sociales, refieren que ha realizado una lectura formalista y restrictiva del texto
constitucional, ya que la fundamentalidad de un derechos so6lo es establecida
por el Tribunal por su ubicacion en la Seccién Primera del Capitulo Segundo
del Titulo Primero de la Constitucion, y el que tenga una reserva de ley
orgénica. En este sentido, un sector de la doctrina espafiola considera que
si bien desde el punto de vista dogmatico la tutela “no puede extenderse a
derechos vy libertades distintos a los reconocidos en los articulos 14 a 29 y
30.2 de la Constitucion, es licito realizar una interpretacion extensiva de tal
ambito, de manera que derechos que caen fuera de él puedan ser protegidos
por este proceso de modo indirecto. Asi, puesto que el derecho de igualdad del
articulo 14 puede darse en conexion con otros, cabe introducir a éstos en dicha
proteccidn reforzada a través de aquel. Esto seria posible porque el principio
de igualdad se encuentra presente o incide en otros derecho.”?

Sin embargo, como bien precisa GGmez Amigo, ello no introduce ninguna
ampliacion fuera del marco establecido por los articulos 14 al 29 de la
constitucién, dado que “la vulneracion evidente de un principio del capitulo
tercero, puede servir para poner de manifiesto una lesién, en principio no tan
aparente aunque efectiva, del principio de igualdad; pero sera esta Ultima la
Unica alegable en el proceso de amparo constitucional.”?

27 Proteccion social, econdémica y juridica de la familia, proteccion integral de los hijos, promocién
de condiciones favorables para el progreso social y econémico, régimen publico de seguridad
social, salvaguardia de derechos econémicos y sociales, derecho a la salud, cultura, derecho
a un medio ambiente sano, conservacién y promocién del enriquecimiento histérico cultural
y artistico, derecho a la vivienda, participacion de la juventud, defensa de los consumidores,
etc.

28 GOMEZ Amigo, Luis, la Sentencia Estimativa de amparo, Ed. Aranzadi, Madrid, 2001, P&g.
56.

29 |bidem, pag. 57.
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La legislacion colombiana presenta similar contenido. En efecto, art. 86
constitucional, determina que “toda persona tendra accidn de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o0 amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad publica”.

Conforme al precepto aludido, a través de la accién de tutela sélo es
posible proteger los derechos constitucionales fundamentales que, desde una
interpretacion literal de la norma, s6lo serian los comprendidos en los articulos
11 al 41, que contempla a los derechos civiles y politicos; esto implica que
esta proteccidn reforzada sélo alcanza a los derechos constitucionales, “no
a derechos que solo tengan piso legal y, menos derechos que tienen como
fuente un acto administrativo o un contrato.”*

No obstante lo anotado, la Corte Constitucional, no ha sido univoca
respecto a qué derechos deben ser considerados fundamentales, y méas bien
ha renunciado al sistema de numerus clausus como criterio para determinar
el objeto protegido por la tutela, optando por establecer criterios que sirven
de pauta para determinar cuando un derecho es de tal estirpe. Asi, en el fallo
T-002 de 1992, la Corte de Constitucionalidad sefiald que la ubicacion de un
articulo en el capitulo I del titulo 11 de la Constitucidn es un criterio insuficiente
para determinar la fundamentalidad de un derecho, ya que esa posicion es
accidental y no fue una decision del constituyente

Bajolaideade que lafundamentalidad es un concepto juridico indeterminado
que debe ser analizado por el juez en cada caso particular, la Corte de
constitucionalidad establecio dos criterios rectores para la determinacién sobre
cuando se esté frente a un derecho tutelable via amparo: 1. que el derecho
sea esencial para la persona, y 2. que el derecho tenga reconocimiento de
fundamental por parte del constituyente. Para la Corte, es esencial un derecho
si es inalienable o inherente a la persona (Sentencia T-002 de 1992).

Ademas de lo sefialado, la Corte también establecié criterios auxiliares
para determinar la fundamentalidad de un derecho, conforme a lo siguiente: 1.
que se refiera a un derecho consagrado por pacto internacional aprobado por
Colombia (art. 93 CN), 2. Que se trate de un derecho ubicado en el capitulo

30 CORREA HENAO, Nestor Rall, Derecho procesal de la Accién de Tutela, Fundacién Cultural
Javeriana, Bogoté, 2001, pag. 63.
31 CORREA Henao, Néstor Radl, op. cit., p4g.66
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1 del titulo 11 de la Constitucion 3. Que se refiera a un derecho de aplicacién
directa (art. 85 CN); y, 4. Que se trate de uno de los derechos que tienen un
plus para su modificacion, entre ellos, el del referendo (art. 377 CN)*; Tesis
intermedia: A través del amparo se tutelan todos los derechos consagrados
en la constitucion ademas de aquellos derechos reconocidos en los pactos
internacionales.

Este es el criterio seguido por la Constitucion de Ecuador, que en el art. 95
establece:“Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante
legitimado de una colectividad podra proponer una accion de amparo ante el
organo de la Funcién judicial designado por la Ley Medante esta accién, que
setramitara en forma preferente y sumaria, se requerira la adopcion de medidas
urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las
consecuencias de un acto u omisidn ilegitimos de una autoridad publica, que
viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en
un tratado o convenio internacional vigente, y que, de modo inminente,
amenace con causar un dafio grave.”

Similar normase encuentraen el art. 27 de la Constitucion de Venezuela, que
sefiala que “Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el
goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, ain de aquellos
inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta Constitucion o en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos...”

32 Sin embargo, Correa Henao, entiende que los criterios auxiliares en sentido estricto son sélo
dos, al expresar que “...como procuro demostrar a continuacién, yo estimo que sélo los dos
primeros conceptos mencionados son criterios auxiliares.

Primero, el Gltimo criterio auxiliar se confunde con el segundo. En efecto, la Gnica disposicion
que tiene un plus para su modificacion es el articulo 377 de la Carta, que afirma que deberan
someterse a referendo las reformas de “los derechos reconocidos en el Capitulo 1 del Titulo
11", de suerte que este concepto se confunde con el segundo de los criterios auxiliares, o sea,
el que hace alusién a los articulos 11 a 41 de la Constitucion, pues remite expresamente a las
mismas disposiciones.

Segundo, el tercer criterio auxiliar también se subsume en el segundo. Todo derecho de
aplicacion inmediata esta ubicado en el capitulo 1 del Titulo Il de la Constitucién. Y como el
segundo criterio auxiliar es mas extenso que el tercero, es légico prescindir de este Ultimo.

Si esto es asi, los criterios auxiliares para que el juez de tutela decida si un derecho
constitucional es tutelable son sélo dos: que el derecho esté en un pacto internacional sobre
derecho humanos aprobado por Colombia (art. 93 CN) y que el derecho figure en el capitulo 1
del titulo Il de la Constitucion.

Destaquese de paso que la ubicacion de un derecho en el capitulo | del Titulo Il de la
Constitucion, o sea entre los articulos 11 y 41, es aqui Gnicamente un criterio auxiliar, mientras
que para la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia, éste
es el Unico criterio valido para estimar si un derecho es fundamental, lo cual privilegia una
interpretacion exegética. Cfr. Correa Henao, Néstor Radl, ob. Cit. Pag. 68.
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6.- El rol de la Justicia Constitucional.

Con Aguiar de Luque, podriamos definir a la Justicia Constitucional
como “aquel conjunto de instrumentos de caracter jurisdiccional que
tienen por objeto hacer realidad en la vida juridica de un pais la operatividad
normativa de la Constitucion, esto es, dotar a dicho texto de virtualidad en
cuanto norma juridica a la que de este modo han de adecuar su actuacion los
poderes publicos” *; concepto al cual, me parece necesario, agregar algunos
comentarios adicionales que el mismo profesor Aguiar hace a proposito del
concepto propuesto, que se expresan del siguiente modo:

1. “...la Justicia Constitucional es una funcion de caracter juridico,
sometidaapardmetros juridicos (solo en lamedidaen que la Constitucion
sea norma juridica tiene sentido hablar de Justicia Constitucional) y
guiada en su modo de actuar por la l6gica y el método juridico y no por
criterios de oportunidad politica, pese a que con frecuencia los efectos
de sus decisiones hayan de trascender del caso concreto y estén dotadas
de efectos generales.”

2. “...en todo caso se compadece mal con la idea misma de Justicia
Constitucional una interpretacion que trascienda de los propios
enunciados constitucionales su pretexto de la realizacion de unos
valores metaconstitucionales.”

Consecuentemente, el rol que de manera mas o menos uniforme, otorgan
las constituciones del sistema adscritas al sistema de justicia constitucional,
es la de resolver las distintas problematicas juridicas que se presentan a
consecuencia de sus tres principales ambitos de accion que se otorga: el control
normativo de constitucionalidad, los conflictos de competencia entre poderes
y la proteccion de los derechos fundamentales.

7.- Conclusiones.

Atento a las premisas expuestas y el razonamiento que precede, que no es
aislado sino que al contrario goza buena resonancia doctrinal®y en los mismos
organos jurisdiccionales, nuestra toma de posicion debe merecer una detenida

33 AGUIAR de Lugue Luis, Alcances y limites de la Justicia Constitucional, en Jornadas de
Justicia Constitucional, San José, 1982, Pag. 70.

3 En la misma direccién se expresa Miguel Angél Montafiés Pardo. Cfr. MONTANEZ Pardo,
Miguel angel, Habeas Corpus y Amparo Constitucional. Derechos que Protegen, en Memorial
del Il Seminario Taller Nacional sobre Derechos y garantias constitucionales, Sucre, 2003.,
pags. 114 y ss.



Alcances y Limites del Amparo Constitucional

y madura reflexidon, no sélo en lo que hace a la tutela de los derechos sociales,
sino en las demas parcelas de los derechos, cuya proteccién se le encomienda,
generalmente, a la Justicia Constitucional. Conforme a esto, es posible arribar
a las siguientes conclusiones:

Primera: el caracter extensivo que se le puede dar a la Justicia
Constitucional, sobre todo en el campo de los derechos sociales, tiene un
justificativo politico y social inexpugnable; sin embargo, la experiencia
muestra que los usuarios del sistema, atraidos por el incremento de las
expectativas que los ciudadanos se hacen respecto a lo que puede hacer
la Justicia Constitucional en respuesta a sus reivindicaciones sociales®,
provoca un incremento procesal a cada 6rgano, por el excesivo nimero de
causas que ingresan; situacion que es facilmente comprobable.

En efecto, el afio 1980 ingresaron al Tribunal Constitucional espafiol
218 recursos de amparo. En 1985 esos 218 iniciales se incrementan a
969; cinco afios mas tarde, esto es, el 1990, la cifra alcanzé a 2.893. Los
datos estadisticos anotados deben ser analizados en la realidad espafiola,
caracterizada por tener, de un lado, un filtro importante en la judicatura
ordinaria®y de otro, una posicion bastante mesurada en relacion a los
tribunales latinoamericanos. De cualquier manera, la mora que acusa el
Tribunal Constitucional espafiol esta cerca de los dos afios.

En mi Pais (Bolivia) ha ocurrido lo propio, el periodo 1999-2000, ingresaron
480 amparos, para luego, en el periodo comprendido entre el 2003 y 2004,
incrementarse este nimero a 1503; encontrdndose actualmente el Tribunal
en una mora judicial de al menos cinco meses.

Segunda: La mora judicial atenta contra el caracter sumarisimo del amparo
y la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, que tiene ese
recurso como cometido.

Tercera: Cuando se brinda una proteccidn extensiva a cualquier derecho
constitucional, que por su estructura no es de aplicacidn directa, se esta
incrementando laproteccion aderechos notutelables, lo que inevitablemente
incide en el flujo procesal, determinando que la proteccién inmediata no
alcance ni aaquellos derechos que estan debidamente definidos por lanorma
constitucional como tutelables, ni a aquellos derechos que protegemos por
extension.

35
36

AGUIAR de Luque, Luis, ob. cit. P4g. 83.
Ibidem, pag. 84
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Cuarta: Al brindar una proteccion extensiva, surgen tensiones con el
parlamento, dado que si bien la proteccién que se brinda es de naturaleza
juridica, tiene un amplio contenido politico, dado que esa decisidn extensiva
debe ser adoptada por el legislador, que tiene la facultad de concretizar los
ambitos de aplicacion de los derechos, en especial, los sociales.

Quinta: La proteccién que la Justicia Constitucional otorga a los derechos
fundamentales, debe guardar consonanciadirectacon laestructuranormativa
del precepto constitucional vulnerado o con la norma de desarrollo que
concretiza tal precepto.

Sexta: Como lo hemos podido apreciar en nuestra parte introductoria, en
nuestros paises fluye una vocacion proclive a la justicia material en materia
social por via extensiva; pero debemos sopesar todos las consecuencias que
esa decision conlleva, atentos a las reflexiones anotadas, que no son recetas
acabadas sino simples apuntes para la reflexién y el analisis detenido.

Gracias





