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Derechos Humanos

ste es el primer modulo de la Escuela de Derechos Hu-

manos, Paz y Convivencia del CINEP. Y, como lo anuncia

el mismo titulo, su objetivo es introducir a docentes y
agentes sociales interesados en promover practicas pedagdgicas al
tema de la fundamentacion de los Derechos Humanos.

De seguro, usted tiene en su biblioteca o entre sus papeles varios
escritos similares. Y, como a nosotros, le surgira la pregunta: ;Un
maodulo mas? ;Por qué no, simplemente, aprovechar los que ya han
sido publicados?

Antes de embarcarnos en esta labor, el equipo de la Escuela se hizo
el mismo interrogante. Dado que nuestra respuesta se enfocé ha-
cia la oportunidad y utilidad de la produccion, pues de lo contrario
ésta no le hubiera llegado a sus manos, déjenos por lo menos com-
partirle las impresiones que nos llevaron a ensayar donde aparen-
temente llueve sobre mojado.

Aun cuando cotejamos la existencia de diversos materiales de apo-
yo, la mayoria de ellos daba més o menos por sentado que los dere-
chos humanos eran algo Util, necesario, hasta imprescindible. En-
contramos en los escritos, ademas, diversos grados de entusiasmo
y apropiacion frente a la materia, que llevaban a pensar, con justa
razén, que ellos representaban lo méas granado y excelso de nues-
tra cultura occidental. Otros, bastante numerosos, se ocupaban en
detalle de los instrumentos y herramientas para defenderlos.

Sea. Compartimos en general estas aproximaciones, y nos resultan
imprescindibles en algunos momentos de nuestro proceso de for-
macién. Pero no nos servian para garantizar el enfoque o la aproxi-
macion reflexiva que impulsabamos. Y ello por varios motivos, en-
tre los que destacamos:

Si los derechos humanos se asumen de entrada como lo que pare-
cen ser, es decir la mayor conquista de nuestra humanidad, y a ello
han contribuido los mejores fil6sofos y cientistas sociales de varios
siglos, (qué le queda por decir a un simple aprendiz? ;Debe su
funcion limitarse a cotejar, asimilar y avalar lo que otros, mucho
mejor preparados, ya han dicho?
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Pero, si los derechos humanos son tan evidentes, ;por qué es tan
dificil aplicarlos? ;Es un problema de falta de voluntad, o de intere-
ses egoistas? ¢(Es un asunto del poder y sus detentadores, que resul-
tan sistematicamente contrarios a su puesta en practica?

Finalmente, en contextos de violacion sistematica de ellos, ;qué
sentido tiene acudir a instrumentos juridicos o sociales para preser-
varlos? ;No es mejor declarar simplemente su ineficacia, y buscar
en otro cesto las soluciones? ;En ultimas, estos instrumentos sélo
sirven para llenar de trabajo a abogados bien intencionados?

Por supuesto, este mddulo no resuelve ninguno de los anteriores
interrogantes. Supone, si, el abordaje del tema por una puerta dife-
rente: la de las preguntas. Asumimos que la fundamentacion de los
derechos humanos no se corresponde con la adopcién de una u
otra teoria social, o de una u otra posicién ideoldgica. Significa,
ante todo, plantearse los dilemas o problemas centrales que orien-
tan su aplicacion, y aceptar el reto de descubrir por mérito propio
las fortalezas y debilidades de las posibles respuestas.

Nuestra estrategia, por lo tanto, es la de la aproximacion por dilemas.
Para nosotros, un buen dilema no tiene respuestas correctas o inco-
rrectas. Pero, si logra realmente problematizarnos, nos obliga a to-
mar posicion, abandonando el comodo relativismo o las respuestas
preconcebidas. Ademas, el planteamiento de un buen dilema opera
la magia de hacernos ver claramente nuestros estereotipos. Es decir,
aquellas formas poco reflexivas de asumir posiciones y discursos.

En lo posible, hemos pensado en dilemas que cumplan una doble
funcion: llevarnos a la reflexion sobre el complejo mundo de los
Derechos Humanos, aunque partiendo desde nuestra cotidianei-
dad. Con ello, esperamos cumplir varios cometidos: mostrar que la
teoria de los derechos humanos esta en construccion, y que nues-
tro aporte es importante. llustrar con casos practicos que ello es asi
por cuanto ella no se desarrolla en los libros, aunque éstos nos
proporcionen buenos argumentos para comprender y optar, sino
en las practicas sociales que nos involucran a todos. Y, finalmente,
obligarnos a comprometernos con su vigencia desde tomas de po-
siciones particulares y reflexivas.

Los cuatro Médulos que desarrollan la propuesta de nuestra Escue-
la de Derechos Humanos, Paz y Convivencia, y que se inician con
el presente volumen, se dirigen a multiplicadores. En este sentido,
no se trata de manuales de auto formacién. Como se observara,
suponen la apropiacién del material en un contexto colectivo, en
donde una persona asume el reto de preparar y orientar los traba-
jos de grupo y las plenarias.
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Aunqgue esta labor ha sido pensada con el modelo de docentes de
escuela en mente, nos hemos asegurado de que no sean ellos los
Unicos usuarios potenciales. En los ejercicios y propuestas de taller
se encuentra abundante material que puede animar procesos de
formacion en contextos muy diferentes: comunidades de fe, pro-
€esos sociales comunitarios, organizaciones comunitarias, movimien-
tos sociales y similares.

Por ultimo, hemos adoptado una estructura mas o menos homogeé-
nea para la presentacion de los distintos talleres y ejercicios. Ellos
suponen una secuencia, en donde primero buscamos que el multi-
plicador se empape del sentido estratégico del problema que cada
vez nos ocupa. Posteriormente, planteamos el dilema o dilemas
gue nos parecen oportunos, los cuales pueden ser adaptados a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar. Dada la importancia que
tienen los encuadres y consignas en la practica pedagdgica, en un
tercer paso reiteramos la misma, con el objeto de que el multiplica-
dor sea conciente de que so6lo una buena consigna, claramente
entendida y asumida por los participantes, garantiza el trabajo co-
lectivo. A rengléon seguido, sugerimos el contexto tedrico de los
dilemas. Dado que se trata de un manual, hemos sintetizado en
este aparte lo que nos parece crucial. Pero las lecturas comple-
mentarias suponen una oferta adicional de lugares en donde com-
plementar y profundizar las visiones ofrecidas. En notas para el cie-
rre resaltamos aquellas cuestiones que, a nuestro juicio, el
multiplicador no puede dejar pasar.

Cerremos. Si usted esta en trances de animar una practica pedago-
gica en materia de derechos humanos, y quiere empezar por las
preguntas antes que por las respuestas, creemos que este material
le puede servir de mucho apoyo. Como comprobara en la practica,
no anula los otros. Por el contrario, posiblemente le serdn mas ne-
cesarios, aunque seguramente desde una Gptica mas comprehensi-
va e integral.
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ste médulo busca aportar a la fundamentacién de los de-

rechos humanos. Siguiendo el esquema propuesto en la

Presentacidn, se trata de ubicar aquellas preguntas pro-
blematizadoras, bajo la forma de dilemas, que subyacen a la aplica-
cién general de los derechos humanos.

Hemos escogido diez escenarios distintos, a los que atraviesa una
preocupaciéon comin: comprender la triada nuclear de los dere-
chos humanos: dignidad, libertad e igualdad.

En este sentido, todo el trabajo de fundamentacion estaria apoyado
en la regla de igual consideracién y respeto para todos. Y los ejerci-
cios involucrarian simplemente formas alternativas de desarrollar
esta premisa.

El primero de ellos plantea la pregunta de si los derechos, tal como
han venido generalizandose en las culturas humanas, deberian ex-
tenderse a los animales. No si los hombres y mujeres deben acep-
tar obligaciones hacia los otros seres de la naturaleza, sino si los
animales como tales deberian ser sujetos de derechos especificos
como el de la vida o la libertad.

El segundo ejercicio introduce el tema de los nlcleos esenciales.
Para ello, nos apoyamos flexiblemente en las teorias de John Rawls,
en el sentido de explorar si las personas colocadas en una situacién
hipotética de ausencia de derechos, y motivados por un velo de
ignorancia que les impide conocer su destino probable en una so-
ciedad dada, protegerian siempre un nucleo béasico de derechos.

El tercer ejercicio pretende colocar a los participantes de la expe-
riencia pedagogica en situaciones limite en las cuales se percibe
claramente una de las caracteristicas mas complejas de los dere-
chos humanos: la de no ser absolutos. A su vez, el cuarto ejerci-
cio explora la arista contraria: a pesar de todo, estos derechos
pueden ser considerados como cartas de triunfo, en la idea de
gue pueden proteger a los individuos de las veleidades o intere-
ses de las decisiones mayoritarias o de las actuaciones adminis-
trativas.
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Los ejercicios quinto y sexto apuntan a desarrollar las clausulas ba-
sicas del derecho a la igualdad. En el primero de ellos, ampliando
la paradoja de ser iguales en tanto somos diferentes. El segundo,
introduciendo el tema de la proporcionalidad como herramienta
gue nos permite sopesar cuando estamos ante diferenciaciones
legitimas y cuando ante discriminaciones.

El séptimo ejercicio nos coloca en una situacion comun para los
jueces de tutela y amparo: la ponderacién. Con esta actividad se
busca balancear pretensiones de aplicacion legitima de derechos
contrapuestos. Como cuando alguien quiere divulgar una noticia,
en desarrollo de sus derechos a la informacion y libertad de expre-
sién, que afecta el derecho a la intimidad de otra persona.

El octavo ejercicio nos coloca frente a los dilemas recurrentes de la
gue podria ser la clausula general del derecho a la libertad: el libre
desarrollo de la personalidad. Clausula que se entiende mejor a
partir de sus limites.

La equidad es el campo del noveno ejercicio. Especificamente,
cuando involucra el reparto de bienes escasos a los que todos tene-
mos en principio igual expectativa de derecho.

Finalmente, el décimo ejercicio abarca situaciones especificas en
donde entra en juego nuestra comprension de vida digna, catego-
ria nuclear de toda la pretension de fundamentacion.

Dado que se trata de propiciar la reflexion y el descubrimiento a
partir de lo cotidiano, la bibliografia es muy sucinta y, en gran me-
dida, esta circunscrita a argumentaciones de la Corte Constitucional
en sus fallos de tutela.

NOTA DEL AUTOR

Con el advenimiento del nuevo siglo, recibi en el Cinep la tarea de
proponer un mdédulo para la fundamentacién de los derechos hu-
manos, con miras a ser aplicado en el marco de nuestra Escuela de
Derechos Humanos, Paz y Convivencia.

Aunque la tarea en si me llamaba poderosamente la atencion,
también eran muchos los temores que me embargaban. El prime-
ro, nuestra larga trayectoria en el tema. Tradicionalmente, los pro-
cesos institucionales de formacion la fundamentacion de los de-
rechos humanos habian estado a cargo de estudiosos
especializados, con capacidad para interrelacionar diversas aproxi-
maciones teodricas de gran calado. A lo que habria que sumar lo
pomposo de la pretension: sustentar aquello que se erige hoy en
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dia como la suma de las reflexiones y utopias del mundo occiden-
tal. (A qué autores o corrientes invitar? ;A cudles, y con base en
qué criterios, excluir?

Pero mi percepcion era que era necesario explorar otras vias mas
simples y cotidianas, aln a riesgo de banalizar el acercamiento. De
aqui nacié mi conviccién de trabajar con base en dilemas, sin ha-
ber leido una sola linea sobre la formacion en valores a partir de
ellos, que proponen autores como Kholber, hoy en dia tan en boga.

La construccién de los que aqui se presentan obedece a varias fuen-
tes. Por un lado, las exigencias que continuamente me hacian per-
sonas externas al mundo del derecho para que esos casos apasio-
nantes de los gque aparentemente nos ocupabamos los
constitucionalistas fuesen comprensibles para las personas de car-
ne y hueso. Aqui cumplié un papel preponderante mi amiga Elsa
Alvarado, quien insistid hasta que la vida le fue arrancada en la
necesidad de llevar la discusion sobre derechos fundamentales al
terreno de lo cotidiano.

Ademas, las controversias que adelantdbamos los docentes del
area en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Colombia, emulando por lo menos en pasién argumentativa las
sesiones de la Corte Constitucional colombiana. A ese grupo grande
y diverso, y en especial a Rodrigo Urpimny, Rodolfo Arango y Car-
los Gaviria, debo la escogencia de muchos de los casos que aqui
se desarrollan.

Fundamental, el aporte de los mismos grupos con los que empe-
zamos a trabajar en el marco de la Escuela de Derechos Huma-
nos, Paz y Convivencia del Cinep. Esta experiencia se llevo a cabo
integralmente con instituciones educativas como el colegio Ro-
drigo Lara Bonilla, el CED La Belleza, el Colegio San Bartolomé de
la Merced, el Colegio Mayor de San Bartolomé, el Santa Catalina y
el Santa Luisa, todos en la ciudad de Bogota. Ademas, nos diverti-
mos con los talleres experimentales realizados con el Grupo de
Iniciativa Juvenil de la Central Unitaria de Trabajadores CUT, con
la Organizacién Femenina Popular de Barrancabermeja, con los
agentes de Pastoral Social de Barrancabermeja, con lideres cam-
pesinos del Programa de Desarrollo y Paz del Magdalena Medio
Subregion de Vélez (Landézuri, Santander), con organizaciones
de desplazados agrupados en una experiencia de formacion con-
junta con Andas del Cauca, con pobladores urbanos de la parro-
quia de Santa Rita y del Centro Cultural Afrocaribe de Cartagenay
con pobladores urbanos de la ciudad de Pasto articulados a las
acciones de formacion en resolucion de conflictos de la Corpora-
cién Nuevo Arco Iris.
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Cada una de estas nuevas experiencias fue motivando otros casos,
obligando a ajustes en la presentacién de los dilemas, concretando
los objetivos pedagdgicos y explicitando las dindmicas a desarro-
llar. Labor en la que fue crucial el apoyo de mis coequiperos en la
Escuela, Yohanna Guerrero y Héctor Alvarez, quienes no sélo apor-
taron ideas y variaciones a los casos y temas, sino que aceptaron el
riesgo de animar procesos de formacion a partir de ellos.

Finalmente, para la seleccion y actualizaciéon de jurisprudencias fue
central el trabajo continuo con mis estudiantes de la Especializa-
cién en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Co-
lombia. Las que aqui aparecen resefiadas en las lecturas comple-
mentarias fueron propuestas por Tania Giovanna Vivas, asi como
los cuadros de armonizacidn concreta de derechos que ella venia
trabajando para su monografia de especializacién.

A todas estas personas les extiendo mi agradecimiento y reconoci-
miento, y espero que este material aporte en el suefio comin de
hacer de los derechos humanos un proyecto integral con sentido
cotidiano.

Camilo A. Borrero Garcia



1 ¢, Derechos, y ademas
humanos?




18

¢Derechos, y ademas humanos?

Autor: Carlos Walter Rojas. Exposicion: “Colombia Imagenes y Realidades”. Fundacién Dos Mundos -OACNUDH

OBJETIVOS

 Introducir el debate sobre lo que significa tener derechos y
estar obligado a respetarlos.

 Reflexionar sobre la pertinencia de hablar de derechos en
el mundo animal.

 Abrir el debate sobre lo que cabe esperar de los derechos.



Derechos Humanos

PLANTEANDO EL PROBLEMA

De todas las veces que hablamos sobre defensa de los derechos
humanos, ;cuantas hemos reflexionado seriamente sobre los dos
componentes que engloban la expresion? Es decir. que se trata de
derechos, y que se aplican a los humanos.

En la vida cotidiana, al hablar de derechos estamos haciendo rela-
cién a muchas ideas que pueden ser diversas, y a veces hasta con-
tradictorias. Los hijos invocan el derecho a salir, los amigos el dere-
cho a estar informados de un chisme, los novios el derecho a saber
si les fueron infieles, el Estado el derecho a aumentar la base tribu-
taria, el delincuente el derecho a llamar a un abogado. Pero, ;qué
caracteriza un derecho? ;Pueden existir derechos sin que existan
personas o entidades obligadas a respetarlo? ;Como y en qué mo-
mento nace esta obligacién? (El derecho es algo natural, y por lo
tanto se cumple ineluctablemente, de acuerdo con las reglas de la
naturaleza? ;O, por el contrario es algo artificial, creado o puesto
por los hombres, y por eso puede incumplirse, violarse o quitarse?
Si usted se atreve a buscar respuestas a estos interrogantes, avanza-
ra en el camino de su propia comprension de lo que es un derecho.
No se asuste: la mayoria de los abogados tienen las mismas dudas,
y avanzan a tientas por el mismo camino.

¢Pueden tener derechos los animales? Y, en ese caso, ;,quiénes y
por qué serian los obligados? ;Para obligarse a algo, es decir para
adquirir compromisos frente a los derechos de otros, se requiere
ser humano? ;Pueden algunos seres tener solo derechos y ninguna
obligacion? ;O, para disfrutar de los derechos se requiere al mismo
tiempo adquirir real o potencialmente obligaciones hacia los otros?

Las respuestas a algunas de estas preguntas han ocupado por mu-
cho tiempo a filésofos, tratadistas del derecho y cientistas sociales,
sin que existan respuestas del todo satisfactorias. Pero en éste, como
en otros casos, quizas lo méas importante es hacerse las preguntas.
No sélo por aquello de que una pregunta bien planteada ya implica
su respuesta, o que el sabio es aquel que sabe la respuesta antes
de formularse la pregunta. Sino, sobre todo, por cuanto asumir el
interrogante significa e implica una actitud personal de blsqueda.
Y, al avanzar con cuidado en las respuestas tentativas, podremos ir
comprendiendo la profundidad del problema, e ir creando o adop-
tando posiciones més complejas.

UN DILEMA PROPICIADOR

La pregunta directa que se le formula al grupo es si creen que los
animales tienen derechos. Generalmente, algunos se animan in-
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mediatamente a respondernos de manera afirmativa. Caso en el
cual, incluso, podriamos preguntarles ¢a cuales?, y de seguro salen
la vida, la libertad, la proteccion, el no maltrato. Conviene apuntar
estas ideas en una cartelera, para que todos puedan asumir y com-
partir estas primeras intuiciones.

Posteriormente, se propone que el punto sea trabajado en peque-
fos grupos, para que puedan analizarse mas libremente las posibi-
lidades que se presentan. Debe insistirse en la palabra “derechos”
como orientadora de la actividad. No se trata de expresar nuestros
sentimientos de solidaridad hacia los animales, o condolernos de
su suerte. Tampoco, de elaborar discursos sobre la crueldad o in-
justicia de los humanos. La conversacion debe circunscribirse al
problema de los derechos.

La respuesta que se solicita a los grupos, sin embargo, no puede
ser un simple si 0 un no. Se trata de crear reglas que permitan
decidir casos concretos. Es decir, cada grupo debe proponer reglas
generales que propicien o permitan la decisién de los casos que
les plantearemos. Y ellas se van a construir en grupos.

Ahora bien, para que la posicién del grupo no sea simplemente
una intuicién genérica, es necesario confrontar situaciones particu-
lares, en las cuales se pongan en juego los distintos matices que
este dilema puede adquirir. Por ejemplo: contrastar sacrificios utili-
tarios de animales, con otros que demuestren crueldad o indolen-
cia. Poner en paralelo defensa de especies en vias de extincién
frente a cria corriente de otras especies para alimentacion.

Los casos concretos que mas utiliza la Escuela son los siguientes:

* Raton de laboratorio: Este es un ratoncito blanco, que ha vivi-
do toda su vida en un laboratorio, prestandose involuntaria-
mente para que en su cuerpo se ensayen medicinas que lue-
go se espera aporten a combatir enfermedades humanas. En
la actualidad, estamos a punto de inyectarle una pocioén que
le permitird a los cientificos avanzar en la cura contra el can-
cer, pero que seguramente le causara la muerte. Mas aun, la
discusion entre los cientificos gira en torno a en cuantos mi-
nutos morira, una vez inoculado con la pocién. De golpe, lle-
gan ustedes y se preguntan: ;Tiene nuestro ratén derecho a
gue se le respete la vida?

* Golondrinas tortoleras: se trata de una rara especie de aves,
gue unicamente habita en Colombia, cerca de los lagos (o de
las laderas de montafia, o de ciénagas, de acuerdo con la ca-
racteristica regional del grupo con que se trabaje). Estdn en
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via de extincién, pues no han logrado acoplarse a convivir
con los humanos, y el proceso de urbanizacion de éstos los
ha acorralado. En la actualidad, existen solo cuatro parejas,
gue habitan todas en el lago (o ladera, o ciénaga, etc.) mas
cercana a la ciudad en que estamos. Pero ahora estAn amena-
zadas pues un grupo humano (que, de acuerdo al contexto,
puede caracterizarse: por ejemplo, de desplazados por la vio-
lencia, de personas pudientes que quieren alejarse de la ciu-
dad, de un club de la tercera edad, etc.) se quiere asentar
alla. ;Nuestras parejas de golondrinas tienen derecho a so-
brevivir? Y, en consecuencia, ¢los grupos humanos estan obli-
gados sin mas a abandonar el lugar, sin importar sus necesi-
dades o sus titulos de propiedad?

Horripilante cucaracha: como es sabido, nuestra aversion a esta
criatura nos ha llevado a crear sofisticados venenos y artefac-
tos para eliminarlas. Encontrarse una en cualquier espacio se
ha convertido en sinénimo de suciedad, y casi se exige al due-
flo de casa o0 habitacion que la elimine de manera pulcra y
silenciosa. Ello, a pesar de que no esté tan claro en qué consis-
te su nocividad. ;Podria horripilante cucaracha invocar en su
defensa el derecho a conservar su vida?

Venado asustado (puede ser también oveja, 0 pez de colores):
todas las tardes, sefiora leona sale de caceria (sefior lobo, o
sefior tiburdn). Y, con tan buena suerte, que casi siempre atra-
pa a un familiar de venado asustado (o de oveja asustada, o de
pez de colores asustado). ;Podriamas, para protegerlo, conve-
nir en que venado asustado (u oveja, 0 pez) tiene en adelante
derecho a conservar su vida?

Elefante de circo: desde pequefio, ha vivido en el circo. Fue
atrapado en Africa, pero su vida ha sido una constante travesia.
Su ultima parada fue en la ciudad (o pueblo) en donde esta-
mos, donde precisamente ocurrié la tragedia: elefante de cir-
co, en un hecho inexplicable, se sali6 de la arena y embistio al
publico, hiriendo gravemente a dos nifios. Los padres de éstos
piden la pena de muerte para él, por ser peligroso. ;Podria
argumentarse que éste tiene derecho a la vida? Y que, adicio-
nalmente, ;podria invocar algo como el derecho a la libertad?

Toro de corrida: Se trata de un magnifico ejemplar, negro y
furioso a muerte, cuya vida ha sido la defensa de su territorio,
y que de golpe aparece en la mitad de la arena de un coliseo,
a enfrentarse contra un grupo de humanos que le provocan,
mientras otros miles de ellos vitorean y vociferan. ;Tiene toro
de corrida derecho a la vida?

21
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REITERAR LA CONSIGNA

Lo que cada grupo debe hacer es, entonces, discutir sobre si los
animales tienen derecho o no a la vida. Pero el animador debe
evitar que los ejemplos se decidan en la forma en que indique el
corazon o la animadversion.

Por eso, debe invitar a cada grupo a que construya una o varias
reglas generales, a partir de las cuales se puedan decidir los casos
particulares. Por eso, y ello es muy importante, es necesario recal-
car que con esas mismas reglas también se puedan decidir otros
casos similares.

El animador puede ilustrar este tipo de reglas. Por ejemplo, puede
afirmar: tienen derecho a la vida todos los animales cuyo hocico
sea mayor de tres centimetros. O no tienen derecho a la vida aque-
llos animales que carezcan de pelo.

El segundo paso, una vez los grupos hayan creado las reglas y solu-
cionado el problema planteado, es colocar en un lugar visible a
todos las distintas reglas que los grupos crearon, y ver cémo a partir
de ellas se solucionan los casos que se hayan escogido (ratén de
laboratorio, horripilante cucaracha, etc.)

Por ejemplo: si un grupo dice “tienen derecho a la vida todos los
animales que no sean nocivos para el hombre”, el animador debe
evidenciar a qué otros animales, fuera de los seleccionados en el
ejercicio, se aplicaria (por ejemplo, tendrian derecho a la vida los
canarios, los gatos o los pingiinos, pero perderian el derecho los
piojos, los mosquitos y las garrapatas). lgualmente, puede mostrar
algunas de las paradojas a las que puede llevar la regla: por ejem-
plo: si la vaca no es dafiina para el hombre, tiene derecho a la vida,
luego no se podria sacrificar para comer su carne.

Obviamente, las construcciones pueden adoptar matices mas com-
plejos. Supongamos una regla del estilo: tienen derecho a la vida
los animales que sientan dolor. En este caso, la diferenciacion es
mas sutil, e implica juicios de valor sobre los que la ciencia o la
experimentacion nos pueden aportar poco. Por ejemplo: ;quién
puede afirmar, y con base en cual evidencia, que los insectos su-
fren dolor? O, ;cédmo comparar el dolor humano con el de las va-
cas, los perros o los peces? ;Y las de todos estos con el de las lom-
brices?

De cualquier manera, es muy importante trabajar sobre este pun-
to de las reglas, para evitar que los grupos ocupen todo su tiempo
discutiendo caso por caso, sin preocuparse por construir pardme-
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tros generales. La utilidad de estas Ultimas, como debera eviden-
ciarse al final del ejercicio, no es sélo que ellas nos permiten
resolver los casos similares que se nos presenten. Se trata, sobre
todo, de evidenciar que ellos nos dan un sentido claro de las con-
secuencias de las reglas. Por ejemplo, la extensién universal del
derecho a la vida de todos los animales nos hace inmediatamente
vegetarianos.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Por supuesto, es imposible prever la gama de respuestas posi-
bles que construya cada grupo. Ello dependera no sélo de sus
preocupaciones cotidianas (si son estudiantes, campesinos, in-
digenas, obreros, estudiantes, etc.) sino también de su informa-
cion previa en materia de derechos. Ello no obstante, es conve-
niente estar preparado para afrontar y aportar desde las
siguientes discusiones:

La relacion entre derecho e instinto natural

Si los animales matan por instinto, no podria aplicarseles un estatu-
to juridico. En todo caso, éste no llevaria a nada: ;de qué sirve in-
formarle a un tiburén que no puede comer otros peces?

Por el contrario, los hombres pueden evitar o0 modigerar sus ten-
dencias instintivas, y por eso ellos mismos podrian acordar nor-
mas que propicien el respeto a la vida de los otros seres vivos del
planeta. Es decir, el hombre si puede obligarse a respetar la vida
de ciertos animales o ciertas especies. Por ejemplo: la proteccion
de especies en vias de extincidn, las modalidades de pesca, la
veda de caza.

Sin embargo, es conveniente hacer caer en la cuenta de que en
este evento se dan dos fendmenos distintos: el que el hombre se
obligue no implica que el animal tenga un derecho. De ser asi,
frente a algunas conductas tendriamos dificilmente respuesta: ;Por
qué respetar el derecho a la vida de especies en vias de extincién
y no, por ejemplo, de las vacas o las gallinas? ;Si la posibilidad de
desaparecer es lo que confiere el derecho, como reaccionar frente
a nuestra pretensién de acabar sistematicamente con ciertas clases
de animales como los mosquitos, las babosas, los ratones, las cuca-
rachas y similares?

En este punto, es necesario reconocer que no existe conexion ne-
cesaria entre la obligacion que podamos adquirir los humanos de
proteger ciertas vidas y la condicién de derecho o no de estas vidas
protegidas: si un venado es cazado fuera de temporada, o por fuera
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del territorio vedado, ;tiene derecho a una indemnizacién? ;A quién
iria ésta?

La relacion entre postular un derecho y hacerlo efectivo

¢De qué sirve otorgar derechos a seres que no pueden reclamarlos en
caso de que se les violen? Veamos el caso del toro de lidia o de raton
de laboratorio: asignarles derecho a la vida implica que deben acabar-
se inmediatamente los experimentos con animales, las corridas, las
peleas de gallos o de perros, etc. Pero, en el evento en que éstas sigan
reproduciéndose adn contra la prohibicion, tocaria analizar los dere-
chos de las victimas: ;Pueden invocar protecciéon? ;Pueden reclamarle
indemnizaciones al Estado por su falta de accién? ;Pueden demandar
por interpuesta persona a quienes los sigan aniquilando?

En este caso, y de acuerdo con las condiciones del grupo, el ejem-
plo puede extenderse al caso de los humanos. ;Se trataria de la
misma situacion si se la compara a la de un pais en donde se tiene
el derecho a la vida, pero éste es continuamente irrespetado? Hay
gue hacer visible como, en este evento, se trataria de dos situacio-
nes diferentes: en el caso de los humanos, precisamente porque
puede ser irrespetado, existen mecanismos para proteger la vida o
denunciar el riesgo de la vulneracién del derecho. Cuestion que
por el momento es dificil en el evento de violaciones al derecho a
la vida de animales por parte de la humanidad, e imposible en el
evento de aplicarse a derechos donde los obligados sean animales
(a menos que surja una forma viable y razonable de exigir una
indemnizacion a un tiburén por posibles desafueros en el manejo
de su instinto carnivoro).

La relacion entre animales protegidos con derechos y seres
humanos indefensos protegidos por derechos

¢Cudl es la diferencia entre ejercer un derecho a nombre de un
recién nacido, un enajenado mental o una persona en coma pro-
fundo, y hacerlo a nombre de un animal? En ambos casos, la perso-
na protegida no puede expresarse o defenderse. Pero: ;cambian
las circunstancias? ;En qué?

Este es un punto en donde puede introducirse el postulado de
que, por el momento, los derechos humanos son inherentes a
los seres humanos. Ya que, en efecto, si nos atuviéramos a los
niveles de comprensiéon y comunicacion seria dificil establecer
diferencias radicales entre una persona en coma y una mascota
adiestrada, la solucion puede provenir de un acto de afirmacién
de especie: los derechos de esta persona que esta en coma, pri-
vada de la posibilidad de comunicarse, provienen del hecho de
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pertenecer a los humanos, le son inherentes a su condicién de
persona humana, sin importar sus cualidades ni sus circunstan-
cias actuales.

La diferenciacion entre animales de acuerdo con las
necesidades o conveniencias humanas

Normalmente, los grupos deben llegar a un punto en que deben
convenir en crear categorias de animales, de acuerdo con las exi-
gencias o intereses de los mismos humanos. Por ejemplo, entre
nocivos 0 no nocivos, Utiles o no Gtiles, en vias de extincion o pla-
gas, etc. En estos casos, la distincién apunta a conferir el derecho a
la vida sélo a uno de los polos, generalmente en el ambito positivo
para nosotros ((tiles, no nocivos, etc.). Lo que supone debates éti-
COS Yy practicos: ;por qué unos si y otros no? ;De qué mecanismos
de proteccién disponen aquellos grupos a quienes si se garantiza
el derecho a la vida (u otros derechos, como a la sobrevivencia
como especie, etc.)?

El tipo de derechos de los que serian titulares los animales

Si bien con el derecho a la vida la cuestion parece relativamente
simple, el pensar en otras categorias de derechos lleva a puntos
dificiles de resolver: ;Bajo qué pardmetros podria invocarse el de-
recho a la libertad de los animales para hacer lo que quieran o
desarrollar su personalidad? ;Tienen los animales algo parecido a
la capacidad de optar, que debiéramos proteger? Y, si no la tie-
nen, ;de qué les serviria la libertad? ;Podria predicarse entre ellos
un estatuto de igualdad de trato, por ejemplo?

La determinacion de los obligados

Suponiendo que algunos grupos confieran y mantengan derechos
alos animales, ;a quiénes conciben como obligados a respetarlos
o defenderlos? Parece evidente, en Gltima instancia, que sélo los
humanos podrian adoptar el caracter de obligados. Y, mas aun,
participantes mas informados nos recordaran que de hecho exis-
ten convenciones y tratados de proteccion a los animales. El pro-
blema se replantea, entonces, como veiamos antes: el hecho de
gue los hombres se hayan obligado entre si a adoptar ciertas con-
ductas frente a los animales (por ejemplo, excluirlos de tratos crue-
les, o protegerlos en caso de peligro de extincién) ;les confiere
derechos a éstos? O, por el contrario, ;debe hacerse un recorrido
mas sutil, en donde quienes adquieren el derecho son otras per-
sonas o grupos interesados en la proteccion de las especies, quie-
nes gracias a estas herramientas pueden obrar en defensa de las
mismas?
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Vs

NOTAS PARA EL CIERRE

Al final de la conversacion que sugiera este ejercicio, es con-
veniente tener en cuenta algunos elementos centrales para
nuestra propuesta de formacion, tales como:

iQué aprendimos sobre los derechos a partir de la
charla?

Aproximarnos al lenguaje de los derechos tiene sus particu-
laridades. Es bueno diferenciar el uso que del término hace-
mos en el lenguaje corriente, a cuando se utiliza ya de mane-
ra un poco mas técnica.

¢Existe una relacion entre el dilema se trabajo y el
campo de los derechos humanos?

La pregunta sobre los posibles derechos de los animales nos
obliga a precisar aspectos que después deberemos retomar
al adentrarnos en el terreno de los derechos humanos: ;cual
es el derecho, a quién protege, quiénes son los obligados y
en qué niveles, existen mecanismos para la proteccién o res-
tauracion del derecho?
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

Por lo general, este debate ha ocupado més a los filésofos morales que a los mismos fildsofos del
derecho. Durante la década de los 70, en el siglo pasado, el libro de Peter Singer, Liberacién Animal
(Editorial Trotta, Coleccion estructuras y procesos, 1975, edicion traducida al espafiol de 1999, 334
pp.), generd todo un movimiento de respaldo a las tesis de que los derechos deben extenderse a los no
humanos, so pena de caer en el especismo (defensa de una especie). De dicho texto seleccionamos
unos apartes, aun cuando recomendamos toda su lectura.

De hecho, la idea de “los derechos de los animales” se usé en otro tiempo para ridiculizar el tema de los
derechos de las mujeres. Cuando Mary Wollstenecraft, una precursora de las feministas de hoy, publi-
c6 su Reivindicacion de los derechos de la mujer, en 1792, muchos consideraron absurdos sus puntos
de vista y al poco tiempo apareci6 una publicacién andnima titulada Reivindicacion de los derechos de
los brutos. El autor en esta obra satirica (ahora se sabe que fue Thomas Taylos, un distinguido filésofo
de Cambridge) intent6 rebatir los argumentos de Mary Wollstenecraft demostrando que podian llevarse
un paso mas lejos. Si tenia sentido hablar de igualdad con respecto a las mujeres, ¢por qué no hacerlo
con respecto a perros, gatos y caballos? El razonamiento también parecia valido para estas “bestias”,
aunque sostener que las bestias tenian derechos era obviamente absurdo. Asi, pues, el razonamiento
que habia conducido a esta conclusion tenia que ser falso, y si era falso al aplicarse a las bestias
también tenia que serlo respecto a las mujeres, ya que en ambos casos se habian usado los mismos
argumentos.

Para explicar las bases de la igualdad de los animales, seria conveniente empezar analizando la causa
de la igualdad de la mujer. Asumamos que queremos defender el tema de los derechos de las mujeres
contra el ataque de Thomas Taylor. ;Como hemos de responder?

Una posible réplica seria decir que no es valido extender el argumento de la igualdad entre hombres y
mujeres a los animales no humanos. Las mujeres tienen derecho al voto, por ejemplo, porque son
exactamente tan capaces de tomar decisiones racionales sobre el futuro como los hombres; por el
contrario, los perros son incapaces de comprender el significado del voto y, por tanto, no pueden tener
derecho al mismo. Hay muchos otros aspectos obvios de semejanza entre los hombres y las mujeres,
pero entre los humanos y los animales existe una enorme diferencia. Asi, pues, se podria decir, los
hombres y las mujeres son seres similares y deberian tener similares derechos, mientras que los
humanos y los no humanos son diferentes y no deben tener los mismos derechos.

El razonamiento que esconde esta réplica a la analogia de Taylor es correcto hasta cierto punto, pero no
llega lo bastante lejos. Obviamente, existen diferencias importantes entre los humanos y otros anima-
les y tiene que dar lugar a ciertas diferencias en los derechos que tenga cada uno. No obstante,
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

reconocer este hecho evidente no impide que se extienda el principio basico de la igualdad a los
animales no humanos. Las diferencias que existen entre los hombres y las mujeres también son
innegables, y los defensores de la liberacion de la mujer son conscientes de que estas diferencias
pueden originar derechos diferentes. Muchas feministas sostienen que las mujeres tienen derecho a
abortar cuando lo deseen. De esto no se infiere que, puesto que hacen campafia para conseguir la
igualdad entre hombres y mujeres, tengan que defender también el derecho de los hombres al aborto.
Puesto que un hombre no puede abortar, no tiene sentido hablar de su derecho a hacerlo. Puesto que
un perro no puede votar, no tiene sentido hablar de su derecho a hacerlo. No hay ninguna razén por la
que la liberacion de la mujer o la de los animales tengan que complicarse con semejantes desatinos.
Extender de un grupo a otro el principio basico de la igualdad no implica que tengamos que tratar a los
dos grupos exactamente del mismo modo, ni tampoco garantizar los mismos derechos a ambos. Que
debamos hacerlo o no dependera de la naturaleza de los miembros de los dos grupos. El principio
basico de la igualdad no exige un tratamiento igual o idéntico, sino una misma consideracién. Conside-
rar de la misma manera a seres diferentes puede llevar a diferentes tratamientos y derechos...

Si un ser sufre, no puede haber justificacion moral alguna para negarse a tener en cuenta ese sufri-
miento. Al margen de la naturaleza del ser, el principio de igualdad exige que —en la medida en que se
puedan hacer comparaciones grosso modo— su sufrimiento cuente tanto como el sufrimiento de cual-
quier otro ser. Cuando un ser carece de la capacidad de sufrir, o de disfrutar o ser feliz, no hay nada que
tener en cuenta. Por tanto, el Gnico limite defensible a la hora de preocuparnos por los intereses de los
demas es el de la sensibilidad (entendiendo este término como una simplificacion que, sin ser estric-
tamente adecuada, es Util para referirnos a la capacidad de sufrir y/o disfrutar). Establecer el limite por
alguna otra caracteristica como la inteligencia o el raciocinio seria arbitrario. ¢Por qué no habria de
escogerse entonces otra caracteristica, como el color de la piel?

El racista viola el principio de igualdad al dar mas peso a los intereses de los miembros de su propia
raza cuando hay un enfrentamiento entre sus intereses y los de otra raza. El sexista viola el mismo
principio al favorecer los intereses de su propio sexo. De modo similar, el especista permite que los
intereses de su propia especie predominen sobre los intereses esenciales de los miembros de otras
especies. El modelo es idéntico en los tres casos.

De entre las multiples respuestas que ha generado esta posicion, seleccionamos la de Peter Carru-
thers, quien en su libro La cuestion de los Animales: teoria de la moral aplicada (Universidad de
Cambridge, 1992, traduccidn al espafiol de 1995, 246 pp.), se opone a la idea de hacer extensivos los
derechos a las especies animales.
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

La plena competencia en el uso de un lenguaje natural humano (o algo lo bastante similar) al parecer
seria una condicion suficiente para que se considerara que una criatura es un agente racional. Toda
criatura capaz de utilizar un sistema de signos con la expresividad de un lenguaje natural humano ha de
ser capaz de utilizarlos con la intencion de persuadir a otros usuarios de ese lenguaje y, por ende, ha de
poseer creencias de segundo orden sobre las creencias de esos usuarios. Como esa criatura también
tendria la capacidad de representar futuros posibles, asi como las situaciones de que dependen, seria
capaz de hacer planes a largo plazo. Por otra parte, un sistema de signos que tuviera la expresividad del
lenguaje humano permitiria asi mismo representar diversos sistemas de normas posibles, asi como las
consecuencias de la aceptacion universal de dichas normas... A la luz de las afirmaciones formuladas
en secciones anteriores, de hecho, la Unica posibilidad real de demostrar que un animal es un agente
racional serfa su capacidad de utilizar un lenguaje suficientemente evolucionado...

Se puede decir que muchos animales tienen creencias y deseos, asi como que algunos (en particular
los simios) tienen creencias y deseos de segundo orden. No obstante, ningln animal posee las demas
cualidades necesarias para ser considerado un agente racional. Concretamente, ningin animal parece
ser capaz de hacer planes a largo plazo, o de imaginar distintos futuros posibles. Y ningun animal
parece capaz de conceptualizar normas generales convenidas socialmente (y menos adn de obrar
conforme a ellas)...
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OBJETIVOS

= Reflexionar sobre los derechos mas cruciales para la
vida en sociedad.

= Proponernos la construccion de derechos desde nuestra
propia experiencia.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Generalmente, estamos acostumbrados a asumir los derechos hu-
manos como un catadlogo abierto, siempre con tendencias a la am-
pliacién. Es decir, seguimos facilmente la consigna de que los
derechos son como una especie de tesoro que hasta ahora esta-
mos hallando. Sobre todo, si no se precisan claramente quiénes
son los obligados, o en cuales condiciones deben concederse estos
derechos.

Obviamente, esta actitud responde a una visién pragmatica: es mejor
tener derechos que no tenerlos. Y cuantos méas, mejor. Maxime cuan-
do la tendencia global es a dotar de Cartas de Derechos a grupos
poblacionales especificos. Con lo que tendriamos, por mencionar
algunos a manera de ejemplo, los derechos humanos, los que bus-
can eliminar las formas de discriminacién contra la mujer, los de
los nifios, los del medio ambiente, los de los pueblos indigenas, los
de los consumidores. Y asi sucesivamente.

Sin embargo, aunque necesaria, la idea del catalogo o listado am-
plio impide que nos concentremos en el andlisis de los mismos
derechos, de su razon de ser, del sentido estratégico de su protec-
cion. Y, mientras esto sea asi, la pretension de exigencia sobre los
mismos puede llegar a ser mas ritual que real. Nos son, de alguna
manera, externos. No los asumimos como propios: estan ahi, en un
listado. Esperamos que un ente como la Corte Constitucional nos lo
recuerde, por ejemplo cuando invoca el llamado Bloque de Consti-
tucionalidad.

Una buena manera de apropiarse del sentido de los derechos es
volver a las posiciones de origen. Es decir, aquellas previas a la
constitucion de Estado o de la esfera puablica. Imaginarnos antes y
después de los derechos nos puede ayudar no sélo para discutir
cudles serian los derechos mas estratégicos, sino para determinar a
quién reclamarlos. Ademas, esta forma de construccién da una idea
inmediata del sentido de integralidad de los mismos, pues al mo-
mento de obligarnos a proponer los que consideramos indispensa-
bles, se observa la necesaria interrelacién que debe existir entre
derechos de diferente indole.

UN DILEMA PROPICIADOR

La moda de los programas en directo, o realities, puede ser una
buena excusa para discutir el tema. Sobre todo, por cuanto muchos
de ellos acuden a una especie de réplica del estadio natural, previo
a cualquier autoridad, para establecer la convivencia. Los concur-
santes, por ejemplo, estan librados a su propia suerte, y deben cons-
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truir las reglas mediante las cuales aseguraran su propia sobrevi-
vencia.

Por supuesto, posteriormente los mismos organizadores del con-
curso alteran la consigna de origen, e introducen variantes regla-
das que demuestran a las claras que se esta lejos de una sociedad
en vias de organizacién auténoma: concursos de fortaleza o habili-
dad, juicios rigidos que llevan a la desvinculacién de personas, etc.
Pero la idea original puede rescatarse, dada la familiaridad que
aparentemente hemos generado hacia estos experimentos o, como
acostumbran llamarlos en el medio, formatos.

Ello no obstante, nosotros introducimos un dilema que guarda algu-
na conexién con lo anotado, pero donde las reglas si obedecen a un
cierto calculo auténomo de sobrevivencia grupal: un crucero moder-
no naufraga cerca de una isla totalmente desierta e incomunicada.
Logra sobrevivir un nimero ligeramente superior a mil personas, entre
las que se encuentran muchas diferencias: hay nifios, adultos y an-
cianos, hombres y mujeres, gordos y flacos, ilustrados y analfabetos,
limitados fisicos y sanos, fuertes y débiles, inteligentes y estlpidos,
de negros a blancos (pasando por todos los matices), etc.

Algunas personas logran rescatar algunos utencillos (como cuchi-
llos, linternas, caretas de buceo y ropa), otros cargan billetes o jo-
yas, y otros solo tienen su piel. Unos logran rapidamente hacerse a
cavernas o arboles y otros no. Unos necesitan medicamentos o cui-
dados para sobrevivir y otros no. Y asi, de manera similar, con mu-
chas otras condiciones.

Para organizar la vida en la isla, lo primero que se hace es nombrar
un comité organizador (especie de Estado), encargado de liderar
los esfuerzos hacia la sobrevivencia (repartir alimentos y medici-
nas, distribuir mantas y refugios, evitar peleas, etc.). A cinco perso-
nas de ese comité (precisamente, los de cada grupo) se les encar-
ga la tarea de crear un sistema de derechos, que garantice la
convivencia. Como no se tiene mucho material para escribir, los
derechos deben ser pocos: no méas de cinco, de facil recordacion.
Y, ademas, se debe especificar quiénes son los obligados a respe-
tarlos, y qué se hace en caso de incumplimiento de ellos.

Pero a estas cinco personas se les pone una condicién: deben pen-
sar el conjunto de derechos sin saber cudl sera su situacién o posi-
cion posterior en la isla: pueden resultar ser hombres o mujeres,
nifos o ancianos, pobres o ricos, poderosos o sometidos, limitados
fisicos 0 sanos y fuertes, habiles mentales o idiotas, negros o blan-
cos. Y, sea cual fuere esta posicion que a la postre fuesen a tener,
deben aceptar este nicleo de derechos.
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REITERAR LA CONSIGNA

El quid del asunto es que cada grupo trabaje un conjunto de dere-
chos que considere nucleares, centrales, indispensables. Y que, al
hacerlo, haga abstraccion de la situacion que ocupan hoy en la so-
ciedad. Es decir, los derechos deben pensarse de manera tal que
uno mismo esté dispuesto a aceptarlos como los esenciales, una
vez salga a la sociedad y ocupe no importa qué rol o condicion. Es
lo que algunos autores han denominado “el velo de ignorancia”.

Una vez consignados los derechos, es importante que los grupos
tomen conciencia de a quién exigirselos y como hacerlos respetar.
En este Ultimo punto, es importante insistir en que el grupo sobre
el que se trabaja es tan numeroso que dificulta la interaccion direc-
ta (si se tratara de un grupo de doce o0 quince personas, cComo acos-
tumbran actualmente mostrar los llamados realityes en television,
es evidente que la interaccion directa y el liderazgo solucionarian
la ausencia de lo publico institucional).

El comité organizador, que hace las veces de Estado, tiene mas o
menos definidas sus funciones. A los grupos no les corresponde
concentrarse en ellas (por ejemplo, determinar un sistema para el
reparto de alimentos o de mantas), sino en los derechos (quiénes
tienen derecho a mantas o alimentos)

Como se trabajara en diversos grupos, la idea es que posteriormen-
te se escoge el nlcleo de derechos que le parezca mejor a la ple-
naria.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Es bastante probable que los grupos lleguen a un ntcleo basico de
derechos relativamente comun, en donde aparezcan resaltados el
derecho a la vida, la libertad, la igualdad y la salud o la proteccion a
la debilidad. Otros derechos, como a vivienda, pueden aparecer rei-
terativamente también. En otros casos, como con el caso de la pro-
piedad o el trabajo, pueden surgir férmulas mixtas (que contemplen,
por ejemplo, derecho al uso colectivo de bienes, o a la propiedad
privada de los utencilios, o la obligacion y el derecho a trabajar, etc.).

De igual manera, es mas probable que se considere que todos son
responsables de estos derechos, y no tanto el comité organizador
(que ocupa el rol de lo publico).

Igualmente, al restringirse la oportunidad de crear muchos dere-
chos, los grupos tenderan a proponer formulas integradas de dere-
chos, y a concebir los unos y los otros como interdependientes.
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A partir de todos estos elementos, el trabajo puede orientarse en
tres sentidos complementarios:

Inicialmente, generar la idea de clausulas basicas de derechos. Es
decir, formulaciones generales de derechos, de las cuales depen-
den otros. Un buen ejemplo de ello es la idea de libertad. Una
clausula del estilo: todos tenemos derecho a ser libres, lleva impli-
citos otros derechos derivados. Por ejemplo: la idea de la prohibi-
cion de la esclavitud, de las detenciones arbitrarias, del respeto a la
intimidad, de la libre expresién, y similares.

En segundo lugar, es importante trabajar lo relativo a los obligados.
En algunos de los derechos, es probable que sea evidente que to-
dos estemos obligados. Por ejemplo a respetar la vida. En otros,
puede ser menos evidente. Por ejemplo, derecho a la salud, o a la
vivienda, o al trabajo: si todos estamos obligados, ;quiere decir que
yo le puedo pedir que me ayude a cualquiera? ;O que uno ceda o
comparta su vivienda en beneficio de otros? ;O a que lo que uno
produzca, por extension del derecho de igualdad, deba ser otorga-
do también a otros?

Generalmente, este punto conecta con la tercera preocupacion, que
es la de las responsabilidades de una esfera publica. A ella van a
parar distintas responsabilidades: generar una idea de bienes pu-
blicos, garantizar derechos, castigar infractores, etc.

A partir de estos tres elementos, puede hacerse ya una analogia
con lo que sucede a nivel mas global con los derechos humanos.
En ella, es necesario nuevamente abrir el margen de andlisis a los
distintos campos propuestos: se puede observar o analizar ahora si
un catdlogo cualquiera de derechos (la Declaracién Universal, la
Constitucion Nacional, Derechos de los Nifios, etc), y sugerirse un
trabajo de revisar cuales son los nucleares o mas importantes, y
cudles los que derivan de otros. Se puede igualmente visualizar
desde ese articulado quiénes son obligados, y a quién o a qué ins-
tancia compete garantizar su cumplimiento.

Si el desarrollo del grupo lo permite, se puede incluso discutir par-
cialmente ideas complementarias, que toquen ya la estructura de
los derechos humanos internacionales. Por ejemplo, la reflexién
sobre si los Gnicos responsables de derechos humanos deben ser
los Estados, por cuanto administran lo colectivo precisamente des-
de el sentido de desarrollar los derechos humanos, firman pactos
en que se obligan a respetarlos y ademas monopolizan el uso legi-
timo de la fuerza (Para ello, debe tenerse clara la diferencia entre
delitos y violaciones a derechos humanos, ya que éste seguramen-
te serd el punto de debate: un particular comete el delito de homi-
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cidio, pero solo el Estado puede ser el responsable por esta viola-
cién del derecho a la vida si el particular era un agente suyo).

4 2\
NOTAS PARA EL CIERRE

Es importante que el tallerista no se pierda en la defensa de
uno u otro derecho, por el hecho de que no aparezca en los
listados. Ya tendra oportunidades para invocar la pertinencia
de hacer respetar ciertos derechos que €l o ella consideren
centrales, si no aparecen en este ejercicio.

De igual manera, es importante que respete los mecanismos
de lo publico que se concerten en los grupos. El objetivo del
ejercicio no es llevar a los participantes necesariamente a la
conviccién de que el Estado democratico debe ser el garante
de los derechos humanos. En consecuencia, podria a mane-
ra ilustrativa aceptar el reto de pensar que, por ejemplo, for-
mas de autoritarismo puedan ser mas eficaces para garanti-
zar algunos de ellos (alimentacién o salud) a riesgo de otros
(libertad).

Lo estratégico es reafirmar la comprension de que los dere-
chos nos los damos nosotros mismos, que son una construc-
cién nuestra. Y que, como tales, tienen que ver con nuestra
vida. Sobre todo, en la relacion que existe entre nuestro pro-
pio desarrollo personal y las formas de autoridad que po-
drian impedirlo o condicionarlo. Y que incluso, como en el
caso del ejemplo propuesto, pueden ser vitales para garanti-
zar la sobrevivencia: sin ellos llegariamos a estados de ani-
quilacién, violencia, rapifia 0 inhumanidad.

También es importante insistir en la conexion que debe exis-
tir entre derecho y obligado. En este punto, es Util recalcar
cuéndo es conveniente clarificar mas precisamente la insti-
tucion o personas obligadas, y cuando no.
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

La idea de la posicion original en relacion fue planteada en los ultimos afios por John Rawls, en un libro
de amplia notoriedad mundial: Teoria de la Justicia (Fondo de Cultura Econémica, México, 1979, 549
pp.). Como todo texto que alcance este grado de penetracion, sus ideas han generado toda clase de
criticas y adhesiones, asi como posteriores reformulaciones del mismo autor (en especial, en Libera-
lismo Politico). Extraemos estos apartes sobre el velo de ignorancia y los principios de justicia que de
alli se derivan:

En la justicia como imparcialidad, la posicion original de igualdad corresponde al estado de naturaleza
en la teoria tradicional del contrato social. Por supuesto que la posicidn original no esta pensada como
un estado de cosas histéricamente real, y mucho menos como una situacion primitiva de la cultura. Se
considera como una situacion puramente hipotética caracterizada de tal modo que conduce a cierta
concepcion de la justicia. Entre los rasgos esenciales de esta situacion, esta el de que nadie sabe cuél
es su lugar en la sociedad, su posicion, clase o status social; nadie sabe tampoco cual es su suerte en
la distribucién de ventajas y capacidades naturales, su inteligencia, fortaleza, etc. Supondré, incluso,
que los propios miembros del grupo no conocen sus concepciones acerca del bien, ni sus tendencias
psicolégicas especiales. Los principios de justicia se escogen tras un velo de ignorancia. Esto asegura
que los resultados del azar natural o de las contingencias de las circunstancias sociales no daran a
nadie ventajas ni desventajas al escoger los principios. Dado que todos estan situados de manera
semejante y que ninguno es capaz de delinear principios que favorezcan su condicién particular, los
principios de justicia seran el resultado de un acuerdo o de un convenio justo, pues dadas las circuns-
tancias de la posicin original y las simetrias de las relaciones entre las partes, esta situacion inicial es
equitativa entre las partes en tanto que seres morales, esto es, en tanto que seres racionales con sus
propios fines, a quienes supondré capaces de un sentido de justicia...

Sostendré que las personas en situacion inicial escogerian dos principios bastante diferentes: el prime-
ro exige igualdad en la reparticion de derechos y deberes basicos, mientras que el segundo mantiene
que las desigualdades sociales y econémicas, por ejemplo las desigualdades de riqueza y autoridad,
sélo son justas si producen beneficios compensadores para todos Y, en particular, para los miembros
menos aventajados de la sociedad...

De Ronald Dworkin, Los Derechos en serio (Editorial Planeta Agostini, Barcelona, 1989, pp. 268 a 275)
escogemos estos extractos, en donde comenta la teoria de Rawls:

El derecho basico de la teoria profunda de Rawls debe ser, por consiguiente, un derecho abstracto, es
decir, que no sea derecho a ningln objetivo individual determinado. Dentro de los conceptos ordinarios
de la teorfa politica, hay dos candidatos a desempefiar este papel. El primero es el derecho a la
libertad... Sin embargo, es imposible tomar el derecho a la libertad como el derecho fundamental en la
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teoria profunda de Rawls. Supongamos que definimos la libertad general como el minimo posible de
restricciones globales, ya sean impuestas por el gobierno o por otros hombres, a lo que un hombre
pueda querer hacer. Entonces debemos distinguir entre esta libertad general y las libertades particula-
res, es decir la exencion de tales restricciones en determinados actos a los que se considera especial-
mente importantes, como la participacion en politica... De manera que si se ha de suponer que los
hombres de Rawls tienen algun tipo de derecho a la libertad que tiene su origen en la situacién contrac-
tual, debe ser derecho a determinadas libertades. Rawls enumera efectivamente una lista de libertades
basicas, que son las que sus hombres deciden proteger mediante su primer principio de justicia...

El segundo concepto ordinario de la teoria politica es alin mas abstracto que el de libertad. Se trata de
la igualdad, y hay un sentido en el cual los hombres y mujeres colocados en la posicién original no
tienen otra opcién que protegerla. El velo de ignorancia en la posicion original esta determinado de tal
manera que el interés antecedente de todos debe residir, como ya lo dije, en la misma solucidn. El
derecho de cada hombre a que se lo trate con equidad, sin tener en consideracion su persona, su
caracter o sus gustos, queda validado por el hecho de gue nadie puede asegurarse una posicién mejor
en virtud de que es diferente en alguno de esos aspectos...
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L

Autor: Delphine Magre. Exposicion: “Colombia Imagenes y Realidades”. Fundacion Dos Mundos -OACNUDH

OBJETIVOS

= Reflexionar sobre el caracter incompleto y contradictorio
de los derechos.
= Valorar los derechos a partir de sus limitaciones.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Uno de las caracteristicas que mas cuesta asumir a quienes trabaja-
mos en pro de la vigencia de los derechos humanos, es su caracter
relativo. Es como si todos quisiéramos que éstos adquirieran un
blindaje que los hiciera intocables, de forma tal que se garantizara
siempre el mayor cumplimiento posible de ellos. Y, en tal sentido,
cualquier comprension que los haga ver como opcionales, parcia-
les o recortables nos deja insatisfechos, porque asumimos que en-
tramos al campo del relativismo o del célculo politico, en donde la
expectativa de su aplicacidn dependiera de consideraciones subje-
tivas de quienes tienen el poder.

Sin embargo, todos los tribunales e instancias de proteccion de
derechos humanos nos reiteran una y otra vez la maxima de
gue no hay derechos absolutos. Y no los hay, en varias pers-
pectivas.

Primero, porque todo derecho es susceptible de limitaciones. El
contorno mismo de su aplicacion requiere ser delimitado, lo que
podria ir de por si en detrimento de una comprension expansiva
del mismo. Piénsese, por ejemplo, en el lugar comdn de que mi
libertad tiene como limite la libertad de los demas.

Adicionalmente, por cuanto este derecho, ya limitado, coexis-
te con el ejercicio y reivindicacién de otros derechos de igual
entidad. Por ejemplo, se espera que el derecho a la libre ex-
presiéon coexista con el derecho a la intimidad. Pero: ;qué su-
cede cuando, en desarrollo de la libre expresion, yo quiero
divulgar hechos protegidos por el derecho a la intimidad? ;Si
me entero de un secreto que interesa a otros, pero cuya divul-
gacion al mismo tiempo afecta sensiblemente a aquellos que
lo protegen?

También, acontece que los derechos entran en conflicto con otros
principios que informan la vida en sociedad. Por ejemplo: general-
mente aceptamos como indiscutibles preceptos como el que esta-
blece la primacia del interés general sobre el particular. Pero, ;qué
sucede cuando, para que se cumpla el interés general, se ponen
en riesgo mis derechos individuales? Piénsese, a manera de ejem-
plo, en lo que acontece con el servicio militar obligatorio: me obli-
gan a ir para defender a la patria, que es una abstraccién que en
ltimas cobija al bienestar de otros diferentes a mi, asi ahi esté
también mi propia familia. Situacion que se torna mas restrictiva en
situaciones excepcionales. Como cuando se invocan como necesa-
rias, en casos de guerra, sensibles restricciones a la libertad o0 a la
igualdad.
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UN DILEMA PROPICIADOR

Estamos en un Estado imaginario, que tiene una gran cohesién so-
cial y vive arménicamente. Se trata de un pais que esta totalmente
rodeado, en todos sus limites, por otro Estado con el que no guarda
ninguna relacioén, por un pasado plagado de incomprensiones y
rencillas.

La situacién poblacional de nuestro Estado es la siguiente:
En nuestro territorio contamos con las siguientes particularidades:

= 100.000 personas en total. 50% hombres, 50% mujeres. (apli-
cado a cada uno de los segmentos de edad)

Repartidas por edades, asi:

< 10.000 mayores de sesenta afios

< 30.000 mayores de 30 y menores de 60
= 40.000 mayores de 18 y menores de 30
< 20.000 menores de 18

En materia de salud, tenemos:

= 2.000 mujeres embarazadas entre 18 y 30 afios, 1.000 mujeres
embarazadas entre 30 y 60 afios, y 500 mujeres embarazadas
menores de 18 afios.

< 5.000 enfermos graves, de los cuales 2.000 mayores de 60,
1.000 entre 30 y 60, 1.000 entre 18 y 30 afios y 1.000 menores
de 18 afios.

< 8.000 enfermos leves, de los cuales 2.000 mayores de 60, 2.000
entre 30 y 60, 2.000 entre 18 y 30 y 2.000 menores de 18.

<« 10.000 atletas (condiciones fisicas envidiables), de los cuales
500 mayores de 60, 1.500 entre 30 y 60 afios, 5.000 entre 18 y
30 afios y 3.000 menores de 18 afios.

En lo que respecta a derechos previos, nos hemos puesto de acuer-
do en lo siguiente:

Queremos el desarrollo de un Estado de Bienestar, Solidaridad y Justi-
cia Social. Para ello, hemos determinado tres reglas fundamentales:

= Respeto a la vida.

= Respeto a la igualdad ante la ley. Todos tenemos derecho a ser
tratados como los demas, y cualquier discriminacién debe jus-
tificarse.

= Respeto a la libertad y al libre desarrollo de la personalidad: en
principio, tenemos derecho a la mayor libertad posible, siem-
pre y cuando nuestros actos no dafien a los demés. Cualquier
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restriccion de esta libertad debe justificarse. (En algunos ca-
sos, es posible y deseable también utilizar los derechos mini-
mos que se acordaron en el dilema anterior).

Situacion:

De manera sorpresiva, se descubre petréleo. Pero la dicha no nos
dura mucho, pues inmediatamente nos llega la noticia de que nues-
tros vecinos, de la noche a la mafiana convertidos en enemigos,
han decidido armar un ejército para ir “a por el petréleo”.

No tenemos la posibilidad de ayuda externa, ni de acudir a trucos
como emboscadas, escondites, nuevas negociaciones, ejercicios
de conviccion y similares.

Enviamos si a nuestros mejores negociadores, quienes han regre-
sado con el mejor escenario de arreglo posible, de acuerdo con
nuestro enemigo:

1.- Podemos aceptar la esclavitud de toda nuestra poblacion hasta
la cuarta generacion y entregar el petrdleo. A cambio, ellos
nos respetaran la vida.

2.- Podemos entregar el petréleo y a un nimero de 20.000 hom-
bres (del género masculino), seleccionados por nosotros mis-
mos. En contrapartida, ellos se comprometen a respetar la vida
y los derechos de las otras personas.

Como no nos hemos quedado quietos, también le hemos encarga-
do a un grupo de expertos que evalle la posibilidad de triunfar en
una confrontacion bélica frente al enemigo.

De acuerdo con éste, es posible ganarles. Pero, para ello, se re-
guiere seguir los siguientes pasos:

1.- Formar un ejército de 50.000 personas maximo.

2.- Utilizar dos contingentes distintos. El primero, de 30.000 per-
sonas, debe confrontar directamente al enemigo en un comba-
te sin cuartel del cual, muy seguramente, todos saldran muer-
tos. El segundo, de 20.000, debe contra atacar, y en este contra
ataque muy seguramente se lograra llegar hasta el centro de
poder del enemigo y someterlo con muy pocas bajas.

Nuestras opciones:
Se ha conformado un comité de ciudadanos (el grupo) para presen-

tarle al pueblo la mejor estrategia a adoptar.
Tenemos, de acuerdo con lo analizado, cuatro opciones:
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= Opcidn 1: dejarnos asesinar masivamente. En este caso debe
elaborarse una regla, dirigida a nuestros nacionales, que evi-
dencie que esta medida es la que mejor garantiza el respeto
de los derechos a la vida, igualdad y libertad.

= Opcidn 2: entregar el petréleo y a los 20.000 hombres, esco-
gidos por nosotros mismos, para que sean sacrificados. En este
caso, se debe crear una o varias reglas que permitan estable-
cer quiénes conforman este grupo, de donde quede claro por
qué se les afectaron a ellos més los derechos a la vida y la
igualdad. No hay voluntarios.

= Opcidn 3: aceptar la esclavitud de todos hasta la cuarta gene-
racion, y entregar el petréleo. En este caso, debe establecerse
una regla mediante la cual se evidencie que esta medida es la
que mejor respeta los derechos a la vida e igualdad, con los
limites absolutos a los derechos de libertad.

= Opcidn 4: luchar. En este caso, es necesario construir un con-
junto de reglas que especifiquen quiénes conforman el ejérci-
to (no hay voluntarios), quiénes conforman el primer contin-
gente (de entre los seleccionados), y quiénes el segundo
contingente, y por qué a éstos se les afectd de manera mas
grave los derechos a la vida, libertad e igualdad.

La decision final:

Triunfa la estrategia que pruebe, mediante argumentos, mantener
de la mejor forma posible nuestras tres normas de convivencia:
vida, libertad e igualdad.

REITERAR LA CONSIGNA

Mas que un ejercicio sobre estrategia militar, se busca propiciar un
debate sobre los limites de los derechos. Y, en especial, sobre lo
gue acontece con ellos en situaciones dramaticas.

Por ello, el tallerista debe hacer énfasis en que lo que esta en dis-
cusion es la posibilidad de mantener los principios y derechos que
mueven y motivan a nuestra sociedad, aun en casos dificiles, y al
costo de limitarlos.

Hay que advertir que este ejercicio genera reacciones muy diver-
sas, en especial porque saca a la luz publica preconcepciones de
los asistentes en temas como el conflicto armado, la guerra o el
valor de la vida. Hay que tener cuidado con ello, pues puede deri-
var facilmente hacia una discusion sobre visiones distintas de la
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vida, sin concentrarse en la propuesta de analizar y vivenciar la
idea de la existencia de derechos absolutos.

Hemos mantenido el dilema propiciador a pesar de este riesgo, por
cuanto pone en la balanza precisamente el derecho a la vida, que
es el que estamos maés dispuestos a considerar como absoluto, sin
avanzar tan frontalmente en campos como el religioso o el moral.
Otras presentaciones de dilemas similares, como aconteceria con
casos de eutanasia o0 aborto, podrian ser mas 0 menos convenien-
tes, teniendo en cuenta el perfil de los grupos.

(En esos casos, los dilemas podrian ser mas o menos del siguiente
orden: un pariente suyo ha manifestado en todas las reuniones fami-
liares que no quiere vivir dependiendo de una maquina que le dé
respiracion artificial. Sufre un accidente, y queda en estado de coma,
con comprobado dafio cerebral. Los médicos dicen que si lo desco-
nectan del respirador artificial, muere. En el mismo hospital, un pa-
ciente espera un corazon con el cual espera salvar su vida. Su esposa
se entera de la situacion de su pariente, y le solicita que autorice
desconectar el respirador para posibilitar el transplante de érganos
cuanto antes. Varios de sus familiares insisten en que el derecho a la
vida de su pariente no se puede vulnerar, y el médico del enfermo
del corazon insiste en que el derecho a la vida de su paciente le
impone el deber de recomendar de manera inminente la operacion.
Si pudiera tomar la decision, ;qué resolveria, por qué, y como catalo-
garia el derecho a la vida de las dos personas involucradas?)

De igual manera, nuestra experiencia ha demostrado que este dile-
ma es inconveniente para el trabajo con grupos que han asumido
consignas en relacion con derechos, en donde éstos adquieren el
caracter de absolutos en razén de los principios que dan sentido al
colectivo, y en cuyo caso el dilema lleva es a desmotivar o a poner
en cuestién la accién reivindicativa o politica (Esto acontece, por
ejemplo, con activistas de causas como la de la no violencia abso-
luta, o con equipos que han optado por la defensa valida de princi-
pios como los de “las mujeres no aportamos hijos para la guerra™).
En estos eventos, conviene preparar un dilema que ponga en con-
texto la limitacion de derechos menos polémicos, como los de igual-
dad o libertad (mas adelante, se encuentran dilemas de esta indo-
le, que pueden ayudar a preparar una actividad para este ejercicio).

EL SENTIDO DEL DEBATE

Aun cuando todos los grupos experimentaran las dificultades de la
limitacién de derechos, no es facil prever respuestas simples. Va-
rios, seguramente optaran por la guerra, mientras que otros por una
modalidad que les permita perder el minimo de vidas humanas.
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Ademas, el hecho de experimentar el limite no siempre lleva a
aceptarlo: a pesar de constatar la utilidad aparente de ciertas estra-
tegias, existen grupos que optan por un pacifismo radical que man-
tenga incolume el derecho ilimitado a la vida.

En este primer aspecto, la labor del tallerista no necesariamente es
la de imponer un determinado tipo de limite, sino la de hacer notar
gue por lo menos hipotéticamente es posible pensar en distintas
formas de limitar los derechos, y que éstas no necesariamente sig-
nifican un desconocimiento total del derecho en cuestion.

Una dificultad real es la de encontrar reglas que limiten los dere-
chos. Aunque las matematicas sirven, dado que generalmente los
grupos tienden a elaborar reglas que garanticen ganar la guerra, la
tarea suele ser mas compleja: cdmo generar formulas que permi-
tan distinguir en casos dramaticos, donde en apariencia estan en
juego los bienes mas preciados de la persona.

En este sentido, el tallerista debe estar atento a evidenciar el sustra-
to de las distintas reglas que se propongan, en especial en lo que
tiene que ver con los derechos. Por ejemplo: lo que significa prio-
rizar la vida de los mas jovenes sobre los més viejos, de los hom-
bres sobre las mujeres, de los enfermos sobre los sanos, etc. Por
esta via, puede mostrar como en la practica este es el sentido de
varios de los derechos fundamentales que rigen en Colombia (por
ejemplo, proteccion prevalerte a poblaciones vulnerables), pero
gue a la vez por ese mismo camino se ha limitado el derecho de
algunos grupos sociales (a la guerra van los mas aptos, dentro de
un rango generacional y de género bien preciso).

Otro de los elementos importantes a resaltar tiene que ver con la
constatacion de la integralidad. Todos los grupos, al tener que deci-
dir su estrategia, han pasado por esta evidencia: no vale la pena pro-
teger un solo derecho, pues el sentido de su existencia es inocuo sin
otros complementarios. Esto le sirve al animador para iniciar un de-
bate de esta indole, en donde las personas puedan incluso ampliar el
rango de los derechos que deben protegerse arménicamente en aras
a ofrecer una real proteccion individual y colectiva.

Finalmente, la discusion habra llevado también a los grupos al limi-
te de discutir si uno de los derechos puede ser totalmente vulnera-
do, en aras a garantizar por lo menos en parte los otros. Por ejem-
plo, si vale la pena perder completamente el derecho a la libertad,
con miras a preservar la vida. O conculcar el derecho a la vida de
unos, entregandolos al enemigo en sacrificio, para salvar a otros.

Aqui, el tallerista puede introducir el debate en torno al nucleo
esencial de los derechos. Esta teoria tiende a balancear la aprecia-
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cién de que no existen derechos absolutos. Porque, si bien esto
ultimo es cierto, ello no quiere decir que un derecho pueda ser
totalmente vulnerado. Siempre debe existir una especie de cora-
z06n del derecho que debe respetarse.

Aunque es dificil establecer este nucleo, ya que la tarea consiste
en ubicar el conjunto de atributos de un derecho que nunca pue-
den ser limitados, ni aun en casos de excepcion, una vez se cons-
truye el mismo, es intocable.

Quizas por ello nos es tan dificil aceptar las opciones en donde uno
de los derechos humanos sencillamente desaparece, aun si se in-
voca que ello se hace precisamente para salvaguardar a los otros.
Luego, cabria preguntarse: ;qué seria para el grupo lo intocable, lo
gue constituiria el nacleo esencial de los derechos a la vida, la
igualdad y la libertad?

NOTAS PARA EL CIERRE

Es importante que al momento del cierre, el facilitador reite-
re los aspectos que buscaba problematizar el ejercicio:

“No hay derechos absolutos” es una evidencia a partir de la
cual es posible precisamente desarrollar los derechos. Por
ello, la expresién no equivale a decir que la posibilidad de
limitar un derecho sea similar a anularlo.

La discusion de cuando las limitaciones a un derecho equiva-
len a hacerlo totalmente inoperante, es politica y no técnica.
Es decir, la ciudadania debe participar en la comprensién y
defensa de los nucleos basicos de cada derecho, que supone
la proteccidn de un minimo intocable del mismo. Si esto no
es asi, la delimitacion y ambito de aplicacion o inaplicacion
de los derechos humanos queda en manos de quien detente
el poder, a pesar de su existencia formal.
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LECTURAS COMPLEMENTARIAS

Esta vez, acudimos como material de lectura a extractos de sentencias de la Corte Constitucional. Y
ello por cuanto a la Corte le ha correspondido desarrollar con mucha fuerza esta idea de que no existen
derechos absolutos, especialmente cuando debe buscar el equilibrio entre derechos en pugna, o cuan-
do debe pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de normas que limitan dere-
chos.

En Sentencia C-475 de 1997, con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte declard
inconstitucionales tres normas que se ocupaban de regular el momento a partir del cual una persona,
cuya conducta estad siendo penalmente investigada, tenia derecho de conocer las respectivas diligen-
cias y asumir plenamente su defensa. En su argumentacion, definié con bastante claridad los riesgos
de asumir los derechos como ilimitadost:

En efecto, en los términos de la demanda, considerar que un determinado derecho fundamental tiene
caracter ilimitado, implica, necesariamente, aceptar que se trata de un derecho que no puede ser
restringido y que, por lo tanto, prevalece sobre cualquiera otro en los eventuales conflictos que pudieren
presentarse. Pero su supremacia no se manifestaria sélo frente a los restantes derechos fundamenta-
les. Un derecho absoluto o ilimitado no admite restriccion alguna en nombre de objetivos colectivos o
generales o de intereses constitucionalmente protegidos

Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados seria necesario admitir (1)
que se trata de derechos que no se oponen entre si, pues de otra manera seria imposible predicar que
todos ellos gozan de jerarquia superior o de supremacia en relacion con los otros; (2) que todos los
poderes del Estado, deben garantizar el alcance pleno de cada uno de los derechos, en cuyo caso, lo
Unico que podria hacer el poder legislativo, seria reproducir en una norma legal la disposicion constitu-
cional que consagra el derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de
derecho legislado. En efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no estaria autorizado para
restringirlos o regularlos en nombre de otros bienes, derechos o intereses constitucionalmente protegi-
dos. Para que esta Ultima consecuencia pueda cumplirse se requeriria, necesariamente, que las dispo-
siciones normativas que consagran los “derechos absolutos” tuviesen un alcance y significado claro y
univoco, de manera tal que constituyeran la premisa mayor del silogismo l6gico deductivo que habria
de formular el operador del derecho. Como la concepcién “absolutista” de los derechos en conflicto
puede conducir a resultados ldgica y conceptualmente inaceptables, la Carta opta por preferir que los
derechos sean garantizados en la mayor medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones
adecuadas, necesarias y proporcionales que aseguren su coexistencia armoénica.

1 Sentencia en cita en la C- 916 de 2002.
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Frente al tema de si existen derechos fundamentales jerarquicamente superiores a otros, como podria
ser el de la vida sobre la libertad o la igualdad, la Corte dijo:

La Constitucidon no disefié un rigido sistema jerarquico ni sefialé las circunstancias concretas en las
cuales unos han de primar sobre los otros. S6lo en algunas circunstancias excepcionales surgen impli-
citamente reglas de precedencia a partir de la consagracion de normas constitucionales que no pueden
ser reguladas ni restringidas por el legislador o por cualquier otro 6rgano publico. Son ejemplo de este
tipo de reglas excepcionales, la prohibicion de la pena de muerte (C.P art. 11), la proscripcion de la
tortura (C.P art. 12) o el principio de legalidad de la pena (C.P. art. 29). Ciertamente, estas reglas no
estan sometidas a ponderacion alguna, pues no contienen parametros de actuacion a los cuales deben
someterse los poderes publicos. Se trata, por el contrario, de normas juridicas que deben ser aplicadas
directamente y que desplazan del ordenamiento cualquiera otra que les resulte contraria 0 que pretenda
limitarlas. La mayoria de los derechos fundamentales pueden verse enfrentados a otros derechos o
intereses constitucionalmente relevantes. En estas condiciones, para asegurar la vigencia plena y si-
multanea de los distintos derechos fundamentales y, adicionalmente, para garantizar el respeto de otros
intereses constitucionalmente valiosos, es necesario que los derechos se articulen, auto-restringiéndo-
se, hasta el punto en el cual resulte posible la aplicacién armoniosa de todo el conjunto.

En Sentencia C-189 de 1994, con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, la Corte examin6 la
libertad de fundar medios masivos de comunicacion. En ella, reiterd que en un Estado Social de Derecho
no existen derechos absolutos, pues “el absolutismo, asi se predique de un derecho, es la negacién de
la juridicidad™:

“En verdad el actor sélo formula un cargo contra las disposiciones que demanda del decreto 1900 de 1990,
y consiste en que como el articulo 20 de la Constitucion Nacional consagra la libertad de fundar medios
masivos de comunicacion, ello significa que no puede existir en esta materia reglamentacion legal alguna,
y por tanto el legislador no puede exigir permisos, requisitos, ni establecer limitaciones o condiciones de
cualquier indole para su funcionamiento.

La libertad de fundar medios masivos de comunicacién que consagra el articulo 20 de la Carta, se
encuentra intimamente relacionada con la libertad de expresion, de opinién y de informacion, puesto
que tales medios se constituyen en instrumentos eficaces para difundir las ideas, el pensamiento y la
informacidn.
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Sin embargo tal derecho no es de caracter absoluto, como parece entenderlo el demandante, pues es
“evidente que en un Estado de Derecho y mas aln, en un Estado Social de Derecho, no puede haber
derechos absolutos; el absolutismo, asi se predique de un derecho, es la negacion de la juricidad, y, si
se trata de un derecho subjetivo, tratarlo como absoluto es convertirlo en un antiderecho, pues ese sélo
concepto implica la posibilidad antijuridica del atropello de los derechos de los otros y a los de la misma
sociedad” (sent. T-512/92 Mag. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo), y por el contrario esta sometido
a ciertas limitaciones” Tales como el control y vigilancia de todo servicio publico, en este caso de
servicio de telecomunicaciones.

En C-531 de 2000, con ponencia del magistrado Alvaro Tafur Galvis, la Corte examina los derechos de
personas discapacitadas. En dicha oportunidad, el tema se planteaba casi al revés, si se quiere: dado
que el Estado habia generado una legislacion que protegia a las personas con discapacidad, ¢no
constituia ello una especie de absolutizacion de sus derechos, y por ende contradecia lo que venia
diciendo en materia de inexistencia de derechos absolutos? Veamos cémo trata el problema la Corte:

En cuanto al primer contenido normativo acusado por los actores, expuesto en el inciso 1o. del articulo
26 de la Ley 361 de 1997, que sefiala que ninguna persona limitada puede ser despedida o su contrato
terminado por razén de su limitacién, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo, para la
Corte es claro que en lugar de contradecir el ordenamiento superior, lo desarrolla. Lo anterior, pues se
evidencia como una proteccion del trabajador que sufre de una disminucion fisica, sensorial o siquica,
en cuanto impide que ésta se configure per se en causal de despido o de terminacion del contrato de
trabajo, pues la misma sélo podra alcanzar dicho efecto, en virtud de “la ineptitud del trabajador para
realizar la labor encomendada” (C.S.T., art. 62, literal a-13), y segun el nivel y grado de la disminucion
fisica que presente el trabajador.

En tal situacion, el requerimiento de la autorizacién de la oficina de Trabajo para proceder al despido o
terminacién del contrato de trabajo debe entenderse como una intervencion de la autoridad puablica
encargada de promover y garantizar el derecho al trabajo segun el ordenamiento juridico nacional e
internacional vigente sobre estas materias, para corroborar la situacién factica que describe dicha
causa legal de despido y proteger asi al trabajador.

Es de reiterar, seguln lo sefialado por esta Corte con anterioridad, que la legislacion que favorezca a los
discapacitados “no consagra derechos absolutos o a perpetuidad que puedan ser oponibles en toda
circunstancia a los intereses generales del Estado y de la sociedad, o a los legitimos derechos de
otros™?.

2 Sentencia T-427/92, M.R Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Sin embargo, resulta exigible al patrono que adelante una actuacion previa al despido del trabajador
discapacitado, ajustada a los principios establecidos en el articulo 29 de la Constitucion Politica sobre
el debido proceso y defensa, en razén del caracter sancionatorio de la medida, permitiendo a las partes
participar activamente en la presentacion y contradiccion de las pruebas, con publicidad de los actos
y decisiones, asi como en la practica y valoracion de las mismas bajo los principios de la sana critica,
como asi se indic6 en la Sentencia C-710 de 1996°, a propdsito del despido con justa causa de la
trabajadora embarazada.

Veamos otro caso en donde se habia construido claramente una concepcion ilimitada de un derecho.
Una disposicién permitia la utilizacion por parte del Presidente de la Republica del servicio de television
“en cualquier momento y sin ninguna limitacion”. En Sentencia C-1172 de 2001, con ponencia del
magistrado Alfredo Beltran Sierra, la Corte reiterd que la Constitucion no reconocia derechos absolutos,
y declard que la expresion “y sin ninguna limitacion” era contraria a la Carta Politica y al derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

Como lo ha sefialado esta Corporacion, el hecho de que existan derechos de carécter preferente, no
significa en manera alguna que ellos sean absolutos “[e]l caracter preferente de las libertades de
expresion, informacién y de prensa no significa, sin embargo, que estos derechos sean absolutos y
carezcan de limites. Asi, no s6lo no existen en general derechos absolutos sino que, en particular, la
libertad de expresion puede colisionar con otros derechos y valores constitucionales, por lo cual, los
tratados de derechos humanos y la Constitucion establecen que ciertas restricciones a esta libertad,
son legitimas. Asi, conforme a la Convencion Interamericana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas, este derecho puede ser limitado para asegurar i) el respeto de los derechos o
a la reputacion de los demas, o para ii) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud
o0 la moral publicas. Por ello, esta Corporacion ha también admitido, ciertas restricciones a la libertad
de expresion a fin de proteger y asegurar, en ciertos casos concretos, otros bienes constitucionales
como el orden publico o los derechos a la intimidad y al buen nombre™

Sentencia T- 405 de 1993, donde se examino la vulneracion de los derechos de las comunidades
indigenas a que resguardos indigenistas sean inalienables, imprescriptibles e inembargables con el
uso del suelo por parte del Estado para instalar radares para el control de aeronaves que transitan por
el espacio aéreo colombiano, y especificamente para el seguimiento y persecucién de aeronaves del
narcotréfico.

3 M.P Dr. Jorge Arango Mejia.
4 Sent. C-010/00 M.P Alejandro Martinez Caballero
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Se debe reiterar que en ningln caso puede pensarse en que los derechos de la comunidad indigena
prevalecen sobre los derechos de los colombianos -en general- y mas teniendo en cuenta que de lo que
se trata en el presente caso es de la obligacion del Estado colombiano de asegurarle a los habitantes
del territorio nacional la proteccion en sus vidas, bienes, seguridad, etc. Obligacién que cumple, por
ejemplo, instalando en diversos lugares estratégicos del territorio nacional radares para el control de
aeronaves que transitan por el espacio aéreo colombiano, y especificamente para el seguimiento y
persecucion de aeronaves del narcotrafico.

Mal podria pensarse que por el hecho de haberse instalado el radar en una zona del resguardo indigena
de Monochoa, Araracuara, terreno a juicio de estos con caracter sagrado y de especial valor cultural, se
violen sus derechos fundamentales, entre ellos el de propiedad. Es necesario tener en cuenta lo si-
guiente: 10.) No obstante tratarse de terrenos de propiedad de las comunidades indigenas, respecto de
los cuales tienen plena autonomia, y respaldados por Convenios Internacionales, como el 169 de la
0.L.T., no se puede decir que se trate de derechos absolutos, pues como lo ha sostenido esta Corpora-
cién, y asi se deduce del texto de la Carta Politica, ninglin derecho es absoluto.




4 Los derechos como
cartas de triunfo




Los derechos como cartas de triunfo
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OBJETIVO

= Reflexionar sobre las diferencias y complementariedades
que existen entre democracia y derechos fundamentales.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Ordinariamente, nos hemos acostumbrado a asumir que derechos
humanos y democracia son totalmente compatibles. A veces, hasta
nos parece que lo unoy lo otro son como lo mismo: que inmediata-
mente se habla de democracia se esta aludiendo a los derechos
humanos, y viceversa.

Sin embargo, ambos responden a tradiciones bien distintas, que se
intentan conciliar en el Estado Social de Derecho. La democracia,
en principio, alude a una forma de tomar decisiones. Mientras que
los derechos humanos, a un estatuto de proteccion del individuo
contra los eventuales abusos de poder.

Las democracias basadas en derechos son bastante més elaboradas,
por lo siguiente: cada vez que se adopta una decision que no sea
unanime, se protege un determinado interés y, de una u otra forma, se
afectan aquellos intereses de las minorias o grupos derrotados. Y aln
en el caso de decisiones que se tomen por unanimidad, a veces los
intereses de los afectados son tangibles aunque no visibles, porque
ellos no tienen representacion en el Congreso (en condiciones norma-
les e ideales, piénsese por ejemplo en los intereses de los grupos
totalmente marginales, como habitantes de calle, pordioseros, etc., 0
hasta de ilegales, como ladrones, contrabandistas y similares).

Pero existe una linea delgada entre afectar intereses y conculcar
derechos. Linea que es a cada rato cruzada: decisiones de las mayo-
rias terminan restringiendo derechos de las minorias poco represen-
tadas, o sin capacidad de hacerse escuchar. Sélo asi se comprende
gue instituciones como la esclavitud, el apartheid o la discriminacién
por género hayan pasado por el tamiz de la democracia.

Asumir los derechos como cartas de triunfo es una forma de voltear
los términos de referencia, e insistir en que para una teoria de los
derechos humanos, la Unica democracia que sirve es aquella que
los garantiza. Porque frente a la posible tirania de las mayorias so-
bre las minorias, y en especial sobre la llamada minoria radical o
del individuo, los derechos humanos pueden operar como barrera
o dique de contencién.

UN DILEMA PROPICIADOR

La historia que nos ocupa trata de una persona de tez negra, de
sexo masculino, de aproximadamente 25 afios, y aficionado a jugar
al tenis. El se acababa de pasar a un barrio residencial que carece
de cancha para practicar este deporte, lo que lo motiva a buscar
soluciones para poder practicar cerca de su residencia.
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Pasando volantes y haciendo asambleas vecinales, logra conformar
un grupo de 30 personas dispuestas a comprar y adecuar el terre-
no. Cada uno de ellos esta dispuesto a entregar un millén de pesos,
y a cambio se conformard una asociacioén privada en donde cada
persona tendra un voto igual al de los demas. Para probar su entera
disposicién a sacar adelante el proyecto, nuestro personaje no sélo
entrega su millén de pesos, como lo hacen los demas, sino que
adicionalmente regala otro millon de pesos para garantizar una
buena malla en la cancha.

Construida la cancha, y cercano el dia de la inauguracion, los 31 socios
deciden hacer una asamblea general para determinar las reglas de uso
de la asociacion. Nuestro amigo concurre animoso, pero pronto des-
cubre que es muy facil pasar de la dicha al llanto: 25 de los miembros
se encargan inicialmente de hacer aprobar una disposicién mediante
la cual las decisiones se adoptardn democraticamente, mediante el
voto de la mitad mas uno de los asistentes. Posteriormente, someten a
votacion una proposicion que determina que los hombres de raza ne-
gra, entre los 23 y los 35 afios, no pueden hacer uso de la cancha, la
cual es acogida por 25 miembros con voto, rechazada por uno y vota-
da en blanco por 5. Finalmente, acogen una Ultima disposicion me-
diante la cual se establece que ninguno de los miembros fundadores
puede retirar su dinero, ni puede excluirse de los deberes para con la
asociacién durante cinco afos. Cuando él protesta airadamente, le di-
cen gue para eso estamos en una demaocracia.

Nuestro personaje acude ante el grupo, para que le ayuden a solucio-
nar la situacion. Para ello, se requiere la confeccion de un alegato de
unas dos cuartillas, en donde se presente la argumentacion del grupo
en torno a la posible vulneracion a los derechos de esta persona, y los
mecanismos mediante los cuales deberian ser respetados.

REITERAR LA CONSIGNA

El ejercicio busca confrontar el estereotipo simple de la democra-
cia (decision por mayorias) con la necesidad de garantizar dere-
chos fundamentales.

Por ello, el tallerista debe buscar no solo la opinién de los grupos
frente a la situacién planteada (que es la generalidad), sino insistir
en que en cada uno de ellos se discuta cudles son los limites que
debe imponérsele a las mayorias en relacion con derechos de las
minorias afectadas, y ensayen a construir mecanismos concretos
gue sirvan para defender derechos en estos eventos.

Para la discusion, es importante reiterar el cardcter privado de la
asociacion. Incluso, puede animarse al grupo a que considere las
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dos situaciones: qué pasaria si la asociacion es un grupo de amigos
y qué si se trata de un organismo oficial.

Otra idea puede ser anular las salidas generales. Por ejemplo: afir-
mar gque no sirve con decir: corresponde tutelar. Seria necesario
dar elementos propios de por qué funcionaria esta tutela: cuales
son los argumentos que deberia adoptar un juez para obligar a una
asociacion privada a volver sobre sus propias decisiones, aparente-
mente auténomas. ;Podria este mismo juez orientar un tipo de de-
cision diferente, o solamente anular la que ya se tomé? ;Deberia
elaborarse una especie de declaracion que dijera: los miembros de
las asociaciones privadas no pueden tomar decisiones que discri-
minen en razén de sexo o raza? ;Y ella seria aplicable a las mismas
razas marginadas, que buscaran impedir que en sus grupos no en-
tren los llamados blancos, hablando de negros?

EL SENTIDO DEL DEBATE

El centro de la preocupacion estriba en resaltar lo que algunos au-
tores llaman los derechos como cartas de triunfo. El simil es bonito,
porque indica graficamente el rol que cumplen ciertos naipes en
un juego de barajas. Por ejemplo, el as pasa por encima de la jota,
del tres o del cinco.

Lo que no quiere decir, por supuesto, que los derechos fundamen-
tales impidan el desarrollo de la democracia en tanto sistema para
la toma de decisiones. Pero si la limitan y la condicionan.

El quid del asunto esta en poder determinar los presupuestos desde
los cuales el sistema de mayorias puede o no afectar los derechos
de las minorias. Si se impide esta accién en todos los casos, es
evidente que la democracia quedaria practicamente paralizada. Pero
si se autoriza para cualquier situacion, los derechos de las minorias
serian simplemente formales.

Algunos criterios que pueden proponerse por el tallerista, apun-
tan a las caracteristicas de los sujetos afectados: considerar, por
ejemplo, el caso de la proteccidn a poblaciones vulnerables, como
nifos, ancianos o minusvalidos. En dicho evento, la argumenta-
cion tenderia a resaltar como ciertas personas tienen una protec-
cion extra en sus derechos, y por ello cuando algunas medidas
los afecten debera ser mayor el cuidado que se tenga al determi-
nar si las medidas adoptadas democraticamente se sustentan. Di-
cho juicio deberia llevar a determinar si efectivamente los dere-
chos de estas personas operan como cartas de triunfo, y en
consecuencia anulan las decisiones que los afectan, o no, y ellas
se mantienen firmes.
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Igual consideracion puede hacerse en torno a aquellas categorias
llamadas sospechosas, por cuanto han servido para establecer his-
téricamente discriminaciones. Nos referimos, por ejemplo, a sexo,
raza, género, condicioén politica o religiosa. Asi, si las medidas bus-
can afectar sujetos basados en esta clase de consideraciones, el
juicio que se haga debera ser igualmente cuidadoso, para evitar
discriminaciones. Lo que no quiere decir que en estas materias no
puedan existir distinciones. Luego, el problema es determinar cuan-
do estamos en presencia de una distincion, o incluso de una accién
afirmativa que busque mejorar la situacion de sujetos anteriormen-
te marginados o excluidos por estas condiciones, y cuando esta-
mos frente a una discriminacion. En este Ultimo caso, nuevamente
los derechos funcionarian como cartas de triunfo.

Finalmente, es bueno también resaltar aquellos eventos en los cua-
les las decisiones de mayorias suelen tener mayor amplitud, y el
ambito de posible vulneracion de los derechos fundamentales es
mas débil por la materia sobre la cual versa. El caso que nos ocupa
es un buen ejemplo, por cuanto tradicionalmente se espera que en
la actividad privada aspectos como la igualdad operen diferente a
como operan en la esfera de lo publico. Por ejemplo, en una em-
presa familiar yo no estoy obligado a actuar por meritocracia, y
puedo darle el puesto a un hermano, a pesar de que otro empleado
considere o pruebe que esta mejor capacitado. Esto seria inadmisi-
ble en el caso de tratarse de empleados publicos.

NOTAS PARA EL CIERRE

Si bien la consigna de que los derechos funcionen como car-
tas de triunfo es bastante sugestiva, no es tan facil ponerla en
aplicacion.
Por ello, el facilitador deberia propiciar, al cierre, la creacion
de otros ejemplos en donde decisiones de mayorias afecten
gravemente derechos de individuos o grupos marginales o
escasamente representados. Para ello, conviene recordar los
ya citados (segregacion racial, esclavitud, discriminacion en
razén del género) y preguntarse sobre ejemplos modernos
en donde esas minorias luchan por el reconocimiento de sus
derechos, sin que aparentemente nos afecte su bldsqueda
por no adecuarse a nuestros estereotipos (situacion de pare-
jas homosexuales, transexuales en el mundo laboral, muje-
res en el ejército, etc.).

N J




Derechos Humanos

LECTURAS COMPLEMENTARIAS

Prélogo de A. Calsamiglia a Los Derechos en Serio, de Ronald Dworkin. Ed. Planeta - Agostini. Barcelo-
na, 1993, extractos de las paginas 16 a 20:

La filosoffa juridica de Dworkin esta fundamentada en derechos individuales. Ello significa que los
derechos individuales —y muy especialmente el derecho a la igual consideracion y respeto— son triun-
fos frente a la mayoria. Ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo puede triunfar frente a un
auténtico derecho.

La filosofia politica de Dworkin es antiutilitarista e individualista. En la base de las teorias utilitaristas se
encuentran fines colectivos a los cuales se deben subordinar los derechos individuales. Bentham
—desde su especifica perspectiva utilitarista— afirmé que la idea de unos derechos naturales individua-
les era un disparate en zancos. Dworkin rechaza el utilitarismo porgue no se toma en serio los derechos
y se alinea en esa direccion de pensamiento que opone al utilitarismo una auténtica teoria de los
derechos. El planteamiento de Dworkin es cercano al pensamiento de Stuart Hampshire. Este autor en
un libro reciente ha sostenido que durante décadas el utilitarismo ha sido una doctrina progresiva que ha
facilitado y promovido la sociedad del bienestar, pero en los Ultimos tiempos se ha convertido en un
serio obstaculo para el progreso moral. Dworkin sostiene que los objetivos sociales s6lo son legitimos
si respetan los derechos de los individuos. Una verdadera teoria de los derechos debe dar prioridad a los
derechos frente a los objetivos sociales.

Introduccién a Los Derechos en Serio. Ronald Dworkin. Ed. Planeta- De Agostini. Barcelona. 1993.
Extractos de las paginas 36 y 37:

Los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen
derechos cuando, por alguna razon, una meta colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo
que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio. Por cierto que una caracterizacion tal de un derecho es formal, en
el sentido de que no indica qué derechos tiene la gente, ni garantiza siquiera que tengan alguno. Pero no
supone que los derechos tengan ningln caracter metafisico especial, y la teoria que defendemos en
estos ensayos se aparta, por ende, de otras teorias de los derechos mas antiguas, que se apoyan
efectivamente en tal suposicion.

La teoria exige un vocabulario capaz de establecer distinciones entre los diferentes tipos de derechos
que tienen los individuos. En el capitulo 4 se propone un vocabulario tal. La mas importante de las
distinciones que alli se hace es la que se establece entre dos formas de derechos politicos: los dere-
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chos basicos, que son derechos validos de manera abstracta contra las decisiones tomadas por la
comunidad o la sociedad como tales, y los derechos institucionales méas especificos, que son validos
contra una decision tomada por una institucion especifica. Se puede, pues, identificar los derechos
legales como una especie distinta de un derecho politico, esto es, como un derecho institucional a la
decision de un tribunal en su funcién judicial.

En la jurisprudencia constitucional: el concepto de derechos como cartas de triunfo frente a las posicio-
nes o intereses de la mayoria fue aplicado y desarrollado en la sentencia donde se reviso la constitucio-
nalidad del uso obligatorio del cinturén de seguridad en automotores. Uno de los argumentos expuestos
por los defensores de la medida era el de la disminucion en los indices de mortalidad en los accidentes de
transito, y la concordante disminucion en el gasto de los dineros publicos con las atenciones médicas que
pueden ser evitadas. Es decir, habia una especie de calculo utilitarista: “la pérdida de vidas o de la
capacidad productiva de quienes no utilizaron este dispositivo de seguridad pueden ser consideradas
disminuciones del bienestar colectivo, en la medida en que la contribucién de esas personas al aumento
de la riqueza nacional se aminora sensiblemente™. Aun cuando la Corte termind decidiendo la constitu-
cionalidad de la norma (al considerar que no obstante ser una medida de proteccion de la propia persona,
no invade el nlcleo esencial del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad), desarrolld
tesis interesantes en torno al tema de los derechos como cartas de triunfo:

Para la Corte, en caso de conflicto irresoluble entre derechos constitucionales fundamentales, como la
libertad y la autonomia personales, y la persecucion de objetivos estatales de interés general, como el
aumento de la produccion nacional o la proteccion de la financiacién de la seguridad social, debe el juez
constitucional dar una prevalencia prima facie a los derechos de la persona, pues es la Unica forma de
conferir un efecto interpretativo real a la Carta de derechos. Este criterio hermenéutico es necesario, tal
y como esta Corporacion ya lo ha reconocido en anteriores decisiones®, pues no puede darse preferen-
cia a los intereses de la mayoria y al bhienestar colectivo siempre que entran en conflicto con un
derecho constitucional de una persona, con el deleznable argumento de que el derecho individual es
particular, y el interés general prima siempre sobre el particular, pues se estaria anulando el mandato
del articulo 5° de la Carta, segun el cual el Estado reconoce la primacia de los derechos inalienables de
la persona.

Los derechos constitucionales no pueden entonces ser disueltos en un célculo utilitario sobre el bien-
estar colectivo, ni pueden estar sometidos al criterio de las mayorias, ya que esos derechos son
precisamente limitaciones al principio de mayoria y a las politicas destinadas a satisfacer el bienestar
colectivo. Esto significa que, como lo reconoce la doctrina y lo ha establecido la jurisprudencia de esta

5  Sentencia C-309 de 1997
6  Ver, entre otras, las sentencias C-606/92, C-221/94, C-350/94 y T-669/96
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Corporacion, los derechos fundamentales son verdaderas cartas de triunfo contra el bienestar colecti-
vo pues “condicionar la validez de un derecho constitucional a los criterios de las mayorias es quitarle
toda su eficacia especifica puesto que, en una gran medida, los derechos constitucionales fundamen-
tales son las promesas que formulan las mayorias a las minorias —y a esas minorias radicales gue son
las personas— de que su dignidad e igualdad serdn siempre respetadas””. Por ello debe entenderse
que el respeto de esos derechos es un componente integrante del interés general, tal y como esta
Corporacion lo habfa sefialado, cuando dijo al respecto:

“Por esta razon, no basta ya con que el legislador argumente la necesidad de proteger al interés
general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés general es un concepto vago e impreciso
que requiere de una determinacion concreta, probada y razonable. Si esto no fuera asi, quedaria en
manos del poder publico limitar el alcance de los derechos fundamentales, mediante una reglamenta-
cion tal que la regla general de libertad se convierta, de hecho en la excepcion.

En el texto constitucional colombiano, el interés general, definido por el legislador se opone al interés
particular, salvo cuando este Ultimo esta protegido por un derecho fundamental. En este caso, como lo
dijimos arriba, ha de entenderse que la dimensidn objetiva de tales derechos los convierte en parte
estructural del sistema juridico y por lo tanto dejan de ser meros derechos subjetivos para integrar la parte
dogmatica del complejo concepto de interés general.

Por consiguiente, la Corte concluye que no es posible admitir que el aumento del bienestar colectivo o
la proteccion de los recursos econémicos de la seguridad social sean razones en si mismas suficien-
tes para imponer coercitivamente a las personas obligaciones relacionadas con el cuidado de su salud,
ya que de esa manera se estarian legitimando medidas claramente contrarias a la libertad y dignidad
de las personas. Es mas, la Corte estaria abriendo el camino a una sociedad totalitaria”.

7  Corte Constitucional. Sentencia C-350/94 MP Alejandro Martinez Caballero.
8  Corte Constitucional. Sentencia C-606/92. MP Ciro Angarita Baron
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OBJETIVOS

= Reflexionar sobre el sentido de la clausula general de
igualdad.

= Introducir el tema de la igualdad sobre la base de la
dignidad.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

La igualdad puede asumir diferentes formulas. Una cosa es plan-
tearnos que todos seamos iguales ante la ley, y otra muy diferente
gue la ley deba garantizar la igualdad de oportunidades de todos.

Sin embargo, sea cual sea el tipo de igualdad de la que hablemos,
ésta se realiza generalmente a partir de desigualdades. Por ejem-
plo, si afirmamos que todos somos iguales ante la ley con caracter
rigido o dogmatico, no cabria siquiera pensar en leyes especializa-
das, que regulen la situacién de personas en determinadas circuns-
tancias: no podria haber leyes sobre nifios, mujeres embarazadas,
desplazados, indigenas y un larguisimo etcétera.

De la misma manera, si planteamos que el problema es garantizar
igualdad de oportunidades o de condiciones, de entrada supone-
mos que existen desigualdades que es necesario atender. De lo
contrario, tocaria asumir que todos somos igualmente capaces, en
tanto humanos. Pero precisamente la humanidad nos demuestra
gque somos capaces en formas distintas, con habilidades particula-
res y especificas a cada cual.

En el fondo, no se hace mas que ratificar un postulado filoséfico en
alguna manera paraddjico: todos somos iguales en tanto todos so-
mos diferentes. O, lo que es similar, dado que cada uno de noso-
tros absolutamente desigual, es Unico e irrepetible, requerimos de
principios de igualdad para podernos relacionar en términos de
derechos y obligaciones, a partir de un primado ético: lo que nos
hace iguales es la similar dignidad.

Por lo tanto, el problema central de la igualdad no es la desigual-
dad, dado que gracias a ella se desarrolla. Es la distincion de cuan-
do somos iguales y cuando diferentes. O, en otras palabras, cuando
son legitimas las distinciones, y cuando ellas constituyen discrimi-
nacién, entendida esta Ultima como una distincion ilegitima.

El primer ejercicio que plantearemos busca trabajar sobre ese cam-
po, a partir de distinciones que pueden o no ser consideradas como
discriminaciones. Posteriormente, el siguiente ejercicio ahondara
en el tema de la proporcionalidad, eje procedimental para juzgar
casos de esta indole.

UN DILEMA PROPICIADOR

Nos ubicamos en un colegio, en donde se nos plantean las siguien-
tes situaciones:
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Primera situacion:

Un estudiante de grado 10 es detenido en la puerta principal por el
portero, pues ha llegado 18 minutos tarde, y la regla del manual de
convivencia dice que pasados 15 minutos de la hora de entrada no
se permitira el ingreso de ningun estudiante, salvo que se presente
con su acudiente ante la rectoria.

El estudiante implora, pues tiene una previa importante de mate-
maticas a primera hora, y si no lo dejan entrar la perderd. Estando
en esas, su profesor de matematicas llega al colegio, y entra sin
ningun problema.

Entonces, el estudiante considera que se esta cometiendo una dis-
criminacion, pues al docente si lo dejan entrar y a él no. A lo que el
portero responde que la norma del Manual de Convivencia solo se
refiere a estudiantes, luego no podria impedir el acceso de profe-
sores, y ademas un profesor es mucho mas importante que él. Ade-
mas, agrega, si era tan crucial la previa, ha debido llegar temprano.

Segunda situacion:

Una estudiante de grado 11 es llamada a la rectoria por cuanto una
maestra considerd que su maquillaje era excesivo, y ella se nego a
quitarselo. El rector constata que, en efecto, la sefiorita en cuestion
lleva unas sombras negras sobre los parpados, seguidos de dos se-
micirculos en fucsia y verde encendido. Ademas, los labios los lle-
va pintados de azul.

El Manual de Convivencia dice que se prohibe a las estudiantes el
uso de maquillaje excesivo.

El argumento de la estudiante es el siguiente: yo considero excesi-
vo el maquillaje de casi todas las maestras, en especial el que usa
la directora de disciplina (que acostumbra usar mascarilla, sombras
y rubor de color rosado y tierra). Estaria dispuesta a retirar mi ma-
quillaje si se constituye un comité mixto, compuesto por directivos,
maestros y alumnos, que determine cudl maquillaje es excesivo y
cudl no, y al cual tenga que acudir cualquier persona, hombre o
mujer, que sea acusado de usar este tipo de maquillaje. De lo con-
trario, considero discriminatorio que yo tenga que remover mi ma-
quillaje a partir del gusto subjetivo de una maestra.

Tercera situacion:

Un estudiante de noveno grado, hombre, es devuelto del colegio
porgue se niega a adoptar una conducta razonable con su cabello.
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El muchacho, que tenia el cabello bastante largo, se hizo trenzas
rastas y se las pint6 de diversos colores.

El Manual de Convivencia dice que los estudiantes deben guardar
una apariencia personal decente, orientada por el decoro.

Para el joven, aunque exdtica, su apariencia es decorosa y decen-
te. Y si de gusto se tratara, considera mucho mas inadecuados los
peinados y tintes que utilizan tanto sus comparieras estudiantes como
Sus maestras.

Por eso, propone la aplicacién de esta regla: que se cree un maxi-
mo de extensidn del cabello, expresado en centimetros y aplicable
a hombres y mujeres de cualquier condicion. Adicionalmente, que
se apruebe una gama de colores permitidos, y en esa misma regla
se especifique si es permitido para todos usar mas de un tinte en el
cabello o no.

De lo contrario, asume, el hacerle cortar el cabello en contra de su
voluntad afecta la igualdad de trato, pues no se tiene igual compor-
tamiento con mujeres y docentes.

El cometido:

Los grupos deben discutir y resolver las tres situaciones. En todo
caso, se espera que determinen si existe 0 no discriminacion propi-
ciada por desigualdades indebidas o ilegitimas. En caso de que asi
lo consideren para alguno de los casos, o para todos, deberan pos-
tular una regla sobre la materia, que se aplique en adelante en el
colegio. Es decir, no basta con solucionar Unicamente este caso,
sino que el grupo debe aducir una regla general que sirva para
resolver éste y otros casos similares con el mismo rasero (por ejem-
plo: es discriminatoria toda diferenciacion que se establezca en
torno a la apariencia general o a la forma de vestir. Por ende, hay
discriminacion en los casos dos y tres, y deben quitarse esas nor-
mas prohibitivas)

En caso contrario, si se estima que en ninguno de los eventos se ha
cometido discriminacion, debe argumentarse porqué, ojala invo-
cando a su vez reglas generales que puedan ser utilizadas en otros
casos similares (por ejemplo: cada institucién puede determinar en
el Manual de Convivencia obligaciones de los estudiantes en rela-
cién con su apariencia general, y si estos firman la matricula se
entiende que aceptan estas restricciones)

Ejercicios de similar factura pueden ser planteados en otros ambi-
tos sociales, si no se esta en una institucidn escolar. Por ejemplo:
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en el caso de comunidades barriales o campesinas se puede utili-
zar un conjunto de situaciones como las siguientes: una regla, que
determine que el trabajo de vigilancia nocturna le corresponde solo
a los hombres, por ser potencialmente mas peligroso, y una mujer
quiera prestarlo; otra, que determine que a un comedor comunita-
rio s6lo pueden ingresar los miembros de la familia inscritos seis
meses antes, y un grupo familiar determinado quiere que atiendan
a su padre que acaba de llegar de otra vereda por un mes de visita;
otra, que determine una contribucién obligatoria a las familias que
tengan hijos varones, para construir una cancha de microfutbol, y
una familia se niega a pagar porque ahora las mujeres practican
mas ese deporte que los varones, etc.

REITERANDO LA CONSIGNA

El trabajo central del tallerista es hacer que el debate vaya mas alla
de la casuistica. En este sentido, le corresponde orientar a los gru-
pos para que no se detengan o entraben Unicamente en la situa-
cion planteada, sino que ésta les sirva de excusa para avanzar en
una conversacién en torno a la igualdad de trato y sus formas de
realizacion.

En ese terreno, dos aspectos complementarios son centrales: ;,como
se puede aplicar el cometido de que todos somos iguales ante la
norma, al mismo tiempo creando diferencias? Y, paralelamente,
¢,como puede uno discutir si las diferencias son o no son las ade-
cuadas, es decir si se tuvo en cuenta quiénes eran iguales y por
gué, y quiénes eran diferentes y por qué?

EL SENTIDO DEL DEBATE

Lo que debe revelar el ejercicio es la rigueza argumentativa en
torno a en qué somos iguales y en qué diferentes. El ejercicio pue-
de adoptar diversas modalidades de esta diferencia: hombres y
mujeres, estudiantes y docentes, adultos y jévenes, tradicionalistas
y vanguardistas, etc.

Establecida la gama de diferenciaciones mas relevantes o notorias,
el siguiente punto a considerar es si ellas son criterio suficiente
para sustentar una diferenciacion de caracter normativo. Es decir, si
una norma puede apoyarse en esa desigualdad para crear un esta-
do juridico distinto. Por ejemplo: a partir de la condicion de docen-
te, en tal campo de accion. O a partir de la diferenciacion entre
hombres y mujeres, en tales conductas.

Llegados a este punto, seguramente saldran muchas opiniones, que
es necesario llevar al campo de las razones: criterios que justifican
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0 no la diferenciacién normativa. Es necesario trabajar sobre las
razones, pues ellas nos demuestran en Gltimas que éstas son cultu-
rales, cambian de grupo en grupo, reflejan intereses distintos y
concepciones sobre los valores y el sentido de la vida diferentes.

Hay que hacer caer en cuenta de que no se trata de ahogar o igno-
rar esta polifonia. Por el contrario, se busca es explicitarla, hacerla
evidente. De aqui que el verdadero problema no sea la diferencia-
cion en si, sino las razones que llevan a ella. Y si éstas no son con-
vincentes para el grupo hacia el cual se dirige la norma, siempre se
asumira la diferenciacién como injusticia, como discriminacion.

En este orden de ideas, dado que las razones se orientan hacia la
persuasién del auditorio especifico involucrado, el nivel de argu-
mentacion debe ser comprendido y avalado por él. No sirve el dis-
curso técnico o filosofico, si se utiliza como ropaje 0 mampara. Sélo
es (til si permite establecer la razonabilidad de los argumentos.

En otras palabras, dado que la mayoria de diferenciaciones se in-
tentan establecer en relacion con profesores y estudiantes de se-
cundaria, en el caso de los dilemas planteados, son esas mismas
personas involucradas quienes deberan comprender las razones
aludidas, y pronunciarse en torno a ellas.

Por lo tanto, seria artificial que un grupo de abogados, de médicos
o de filosofos externos a la practica institucional concreta les defi-
niera si existe o0 no discriminacion, dado que ésta no es Unicamen-
te una calificacion técnica. De hecho, es lo que ha venido aconte-
ciendo con algunas de las sentencias de la Corte Constitucional,
gue se ha pronunciado en torno a algunas conductas internas de
los colegios, como la prohibicion de discriminar estudiantes emba-
razadas. Aun cuando este argumento es de recibo absoluto en el
marco de una sociedad moderna, secular y orientada por el prima-
do de los derechos fundamentales, en muchas instituciones educa-
tivas se piensa todavia que ella es una diferencia relevante para
determinar la permanencia o no en las mismas. Y, mientras ellas no
hagan un transito hacia otras formas culturales, la decision de los
Tribunales les parecerd arbitraria y externa, y probablemente en
dicho sentido traten de formar a sus propias estudiantes.
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Vs

NOTAS PARA EL CIERRE

El animador debe tener mucha cautela, para no imponer sus
puntos de vista como los correctos. Es decir, no se trata de
gue él explicite porqué, a su juicio, en tales o cuales casos
operan diferenciaciones legitimas, y en cudles se esta discri-
minando. Ello, aun cuando la decisién del grupo contradiga
sus creencias o convicciones, como podria acontecer con el
caso de las adolescentes embarazadas con el que terminaba-
mos el aparte anterior.

Lo que debe asegurarse es de que los asistentes al taller rea-
licen el ejercicio con la mayor desprevencion posible: defi-
nirnos en qué somos iguales y en qué diferentes todo el tiem-
po. Ya habra tiempo para que las diferencias relevantes o
irrelevantes se compadezcan con teorias sociales y formas
mas 0 menos consensuadas de la convivencia. Por el mo-
mento, lo importante es experimentar esta herramienta, una
de las mas poderosas de la democracia moderna.
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Para este acépite, nuevamente nos centraremos en jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia-
na. Dado el contexto de uso de este Manual, hemos privilegiado algunos casos relacionados con el
mundo escolar y los manuales de convivencia.

Casos de estudiantes embarazadas

Sentencia T- 1531 de 2000 (estudiando casos en que se sometia a estudiantes embarazadas a tratos
especiales):

La Corte ha tenido en diferentes oportunidades ocasion de ocuparse de las disposiciones normativas
adoptadas por algunos centros educativos publicos y privados, en virtud de los cuales se ha sometido
a las alumnas embarazadas a tratamientos educativos especiales consistentes, entre otros, en limitar
la asistencia de la estudiante a ciertos dias y horas especificas en los cuales se les imparten tutorias
0 cursos personalizados. En estos eventos, la Corporacion ha estimado que, en principio y salvo demos-
tracion en contrario, debe considerarse que tales medidas tienen caracter discriminatorio y en veces,
inclusive sancionatorio, pues pretenden someter a la estudiante embarazada a un trato distinto al de sus
restantes compafieros, sin una justificacion objetiva y razonable, los cuales ademas, en la mayoria de
las ocasiones en lugar de ayudar a la alumna la perjudican al estigmatizar una situacion personal, que
sélo interesa a la futura madre, la maternidad es una cuestién que, en principio, no afecta derechos de
terceros y que pertenece a uno de los &mbitos mas intimos de la vida personal de la mujer y sélo la
futura madre, tiene la capacidad para decidir qué es aquello que mas conviene a su estado e intereses
y, por ello, su propio juicio no puede ser sustituido arbitrariamente por el de sus padres o por el del
plantel educativo en donde cursa sus estudios.®

Sentencia T- 393 de 1997 (estudiando el caso de la negativa de cupo en un plantel educativo a una
estudiante embarazada):

La Constitucién Politica toma a la mujer embarazada como sujeto de especial proteccion, pues su
estado, respetable en si mismo, lejos de constituir motivo de rechazo, reclama una actitud publica
amable frente a la proxima presencia de una nueva vida, circunstancia que, ademas, hace de la futura
madre persona de especial vulnerabilidad. La maternidad no debe ser estigmatizada. Si el embarazo se
presenta de manera precoz, la nifia que ha sostenido relaciones sexuales prematuras no tiene que ser
sefialada como transgresora del orden social y educativo, sino, mas bien, comprendida en su circuns-
tancia personal y encauzada y orientada por sus padres y maestros hacia el supremo acto de dar a luz

9  Véase la sentencia T-393/97 (MP José Gregorio Hernandez Galindo).
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y la responsabilidad que implica. En vez de ser excluida del proceso educativo, ha de ser acogida
benévolamente por éste para redoblar los esfuerzos enderezados a su orientacion y para evitar los
dafios que en su personalidad y en el rumbo de su vida —que sufre tan trascendental y precipitado
cambio— puede provocar su situacion. Una persecucion por parte del establecimiento educativo, que
seria el llamado a brindarle importante apoyo, puede acrecentar las razones de angustia, el senti-
miento de frustracion y aun provocar su actitud agresiva ante el inocente fruto de la concepcion. La
Corte no entiende cdmo, de una parte, pueda proclamarse la defensa de la vida y proscribirse con-
ductas como el aborto provocado, y de otra, sea posible condenar a la mujer por el solo hecho de su
embarazo, cual si fuera algo intrinsecamente malo, que mereciera castigo o constituyera causa de
verglenza.

Sentencia T- 590 de 1996 (caso de estudiante desescolarizada):

El plantel educativo ha vulnerado el derecho a la igualdad de la peticionaria al no permitirle continuar
sus estudios con el método presencial que hasta el momento habia venido desarrollando, por el
hecho de haber quedado en estado de gravidez. Tal actuacion por parte del plantel es contraria al
respeto a la dignidad humana, principio fundamental que informa nuestro régimen constitucional y
vulnera los principios que establece la Constitucion Nacional, cuando establece que todas las perso-
nas deben tener un trato igualitario por parte de las autoridades, al igual que de los particulares que se
encuentran prestando un servicio pdblico, como en este caso, el de la educacion. Se viol6 el derecho
a la igualdad al someterla a un trato diferente al de sus demas compafieras, ejerciendo actos discri-
minatorios sin justificacion alguna.

Sentencia T-656 de 1998 (nuevamente, casos de desescolarizacion por embarazo):

En estos eventos, la Corporacion ha estimado que, en principio y salvo demostracion en contrario,
debe considerarse que tales medidas tienen caracter discriminatorio, pues someten a la estudiante
embarazada a un trato distinto al de sus restantes comparfieros sin una justificacion objetiva y razona-
ble a la luz del ordenamiento constitucional. Segun la Corte, tales tratos, en lugar de ayudar a la
alumna, tienden a estigmatizar una situacion personal que solo interesa a la futura madre, pues la
maternidad es una cuestion que, en principio, no afecta derechos de terceros y que pertenece a uno
de los &mbitos mas intimos de la vida personal de la mujer.

En cuanto a la primacia en la tensién presentada entre libertad de conciencia del colegio que ejerce un
trato discriminatorio y el derecho a la igualdad de la estudiante embarazada, ha dicho la Corte:

10 Cfr. Sentencia T-656 de 1998 M.P Eduardo Cifuentes Mufioz. En esta oportunidad se protegi6 el derecho a la educacion de una menor de
edad evitando que fuera sometida a un proceso de desescolarizacion por parte de la institucién pedagégica en la que adelantaba sus
estudios, a causa de su estado de embarazo.
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“La proteccion que el Estatuto Superior depara a la maternidad es de tal intensidad que ni siquiera
aquellos centro educativos cuyo proyecto de educacion se encuentre fundado en una determinada
vision ética o religiosa del mundo— protegida por la libertad de conciencia (C.P, articulo 18) —pueden
utilizar tal vision para estigmatizar, apartar o discriminar a una estudiante en estado de embarazo de los
beneficios derivados del derecho a la educacion. En otras palabras, ante la tension que puede existir
entre la autonomia de los centros de educacion y el derecho de la futura madre a no ser discriminada
por razén de su embarazo, prima, sin duda, este Ultimo!

Casos de estudiantes de cabello largo o con colores de cabello considerados inadecuados:
Sentencia T-994 de 2000

“En todo caso, aspectos como el estado de embarazo de una estudiante, el color de su cabello, su
condicion sexual, o la decisién de escoger una opcién de vida determinada, como puede ser vivir
independiente, casarse, etc., Si no son circunstancias que entorpezcan la actividad académica, ni
alteran el cumplimiento de sus deberes, y ademas pertenecen estrictamente a su fuero intimo sin
perturbar las relaciones académicas, no pueden ser consideradas motivos validos que ameriten la
expulsion de estudiantes de un centro docente, ni la imposicién de sanciones que impliquen retriccion
de sus derechos. Por ende, tal como fue expresado en la sentencia T-543/95, en los cambios que
conciernen a la vida privada, ninguna institucion, ni publica ni particular, puede erigirse en autoridad
para desestimar o desconocer las decisiones auténomas de un individuo respecto de la unién amorosa,
sentimental, matrimonial o de convivencia familiar que desee establecer.”

T-124 de 1998 (Deber de fomentar la tolerancia ante formas distintas de ver la vida por jovenes estu-
diantes de colegio, aplicada a su vestuario, maquillaje y corte de pelo)

El interés general de una sociedad, apunta también hacia la tolerancia y la construccién armoénica de la
diferencia. Una sociedad en donde el pluralismo y la educacion en el pluralismo no es fundamental, y
donde no se reconoce la existencia de personas que piensan y actian diferente, desconoce criterios
indispensables para su propio desarrollo, porque el didlogo y el reconocimiento del otro son ejes basi-
cos en la construccion de la democracia, de la convivencia y de la paz, que en concordancia con la
Constitucién desarrollan los objetivos comunes de una sociedad. Lastimosamente, el término toleran-
cia ha sido erradamente considerado en muchos contextos, como la tendencia a aceptar todo lo que
hacen las personas, irrestrictamente como bueno, en ausencia de toda critica o prohibicién. Sin embar-

11 Véanse las sentencias T-145/96 (MP Jorge Arango Mejia); T-393/97 (MP José Gregorio Hernandez Galindo). Citas referenciadas en
Sentencia T-551 de 2002
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go, la tolerancia en el contexto educativo no implica una completa libertad o excesiva permisividad. Los
educadores no ejercen ninguna funcién Util y constructiva si permiten que los menores hagan lo que
quieran sin orientarlos mediante la funcién educativa. Del respeto de los educadores y padres a esas
nuevas expectativas de los educandos, se desarrolla la capacidad de ellos mismos a tener mayor
respeto por los demas. Y en ese contexto el educador debera lograr que el joven, a través de procesos
institucionales y mecanismos participativos concretos, oriente y canalice esas nuevas opciones y
expectativas, con el apoyo y reflexion de la comunidad educativa.

Un ejemplo de la necesidad de reflexién y participacion de la comunidad educativa en el caso concreto
del Colegio Externado Nacional Camilo Torres, es precisamente la diferencia clara que existe entre los
postulados educativos de cada una de las jornadas y la confusion y discriminacion que se ha generado
entre unas y otras, en detrimento de los estudiantes.

En la mafiana, se maneja un esquema educativo estricto en cuanto a criterios de disciplina. No se
permite el pelo largo, melenas, maquillaje 0 accesorios adicionales al uniforme. La discusion y la critica
es mas restringida. En la tarde, el Manual de Convivencia promueve una expresion libre de las manifes-
taciones de los estudiantes, encauzada exclusivamente mediante parametros educativos. Por lo tanto
los jovenes pueden portar el cabello segun lo estimen conveniente y pueden “complementar” el unifor-
me. En el de la noche, se maneja un esquema diferente, mas escueto, en razéon la naturaleza misma de
la educacion nocturna.

Ante esta situacion, puede resultar paraddjica para un estudiante, la pretension de estrictez y seriedad
que plantea la jornada de la mafiana en comparacion con la jornada de la tarde, mas aun si las razones
educativas que fundamentan esa diferencia solo se limitan a la obligatoriedad de normas en los diferentes
manuales de convivencia. De ello se desprende que la diferencia entre los conceptos educativos de
ambas jornadas, de por si contradictorios, sean utilizados como criterio para comparaciones odiosas
entre uno y otro programa educativo y como mecanismo de discriminacion entre los estudiantes. La
participacion, la reflexion y el acceso al debate por parte de los estudiantes, podria ser el mecanismo para
conciliar estos criterios educativos y lograr que la obligatoriedad de las normas fuera una obligatoriedad
consiente y no impuesta.

Caso de discriminacion sexual por asumir la condicion de homosexual.

Sentencia T- 268 de 2000 (Denegacidn de posibilidad de desfile publico de candidatas al reinado nacio-
nal “gay”. Violacién al derecho a la igualdad al haber recibido un trato desigualdad al restringir el
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permiso que si fue otorgado para distintas comparsas de nifios, abuelos, colegios, sin una razonable
justificacion constitucional, que deviene en discriminacion por razén de la opcion sexual).

Dentro del ambito de la autonomia personal, la diversidad sexual esta claramente protegida por la
Constitucion, precisamente porque la Carta, sin duda alguna, aspira a ser un marco juridico en el cual
puedan “coexistir las mas diversas formas de vida humana”. Debe entenderse que la sexualidad, es un
ambito fundamental de la vida humana que compromete no sélo la esfera mas intima y personal de los
individuos sino que pertenece al campo de su libertad fundamental y de su libre desarrollo de la perso-
nalidad, motivo por el cual el Estado y los particulares no pueden intervenir en dicha esfera, a menos de
que esté de por medio un interés publico pertinente. El Estado, como garante del ejercicio plural de los
derechos en una colectividad, debe permanecer en principio neutral ante las manifestaciones sexuales
diferentes como la homosexualidad, sin pretender imponer criterios ideolégicos o morales especificos.
Sin embargo, su injerencia resulta legitima, e incluso necesaria en aras de asegurar los fines del
Estado, cuando las manifestaciones de diversidad o el ejercicio de derechos, atenten indiscutiblemente
contra la convivencia y la organizacion social de manera tal que resulten abusivas e ilegitimas, en
detrimento de la comunidad.

El andlisis de proporcionalidad debe considerar el grado de afectacion de derechos al libre desarrollo de
la personalidad, asf:

Para garantizar que tal restriccién de derechos sea legitima y, por ende, no arbitraria, se requiere no sélo
que goce de un “fundamento juridico constitucional” y de “proporcionalidad”, sino que ademas no
llegue a anular la posibilidad que tienen las personas para construir autbnomamente un modelo de
realizacion personal. Por ende, no basta que se alegue a priori “el derecho de otras personas”, como lo
ha criticado esta Corporacion, o que “la facultad de la autoridad se base en normas juridicas validas,
sino que, en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia constitucional del derecho
fundamental” analizado. En consecuencia, “simples invocaciones del interés general, de los deberes
sociales, o los derechos ajenos de rango legal, no son suficientes” para limitar el alcance de un dere-
cho. En ese orden de ideas, en el andlisis de proporcionalidad de una medida se debera tomar en
consideracion el grado en que se afecta uno de los derechos con el fin de potenciar la realizacion de
otro, a fin de evitar que una politica determinada vulnere o afecte desproporcionadamente la autonomia
personal y el libre desarrollo de la personalidad, en detrimento de un ejercicio armdnico de los diferentes
derechos.

En el caso del derecho a la igualdad existen niveles de intensidad que vigilan en ciertas materias con
una mayor proteccién constitucional la intervencion en el derecho sea la menor posible.
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Esta Corporacion sefialé que “el control de la razonabilidad y proporcionalidad de un trato diferente no
puede realizarse de la misma manera en todos los campos, pues un juicio de igualdad estricto, en
todas las materias, corre el riesgo de limitar excesivamente la capacidad de accion de las autoridades
y la libertad politica del Legislador. Por ello la Corte ha sefialado que existen ambitos en donde el
andlisis de la igualdad debe ser mas intenso, entre los cuales conviene destacar aquellos casos en
que las clasificaciones efectuadas por el Legislador o por otras autoridades se fundan en criterios
potencialmente discriminatorios, como la raza, el sexo o el origen familiar, o restringen derechos funda-
mentales a ciertos grupos de la poblacion, o afectan de manera desfavorable a minorias o grupos
sociales que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta. En estos casos, el control del
respeto de la igualdad por el juez constitucional tiene que ser mucho mas estricto. De un lado, porque
el inciso primero del articulo 13 superior considera sospechosos ciertos criterios de clasificacion que
han estado tradicionalmente asociados a practicas discriminatorias. De otro lado, porque conforme a
la Constitucion, todas las personas tienen derecho a una igual proteccion de sus derechos y libertades
fundamentales. Y, finalmente porque la Carta ordena la proteccion de las minorias y las poblaciones en
debilidad manifiesta”.

Para que la medida impuesta sea considerada legitima de manera general, es necesario (i) “no s6lo
que la medida estatal pretenda satisfacer un interés legitimo, sino que es menester que se trate de una
necesidad social imperiosa. Ademas, (ii) el trato diferente debe ser no s6lo adecuado para alcanzar
ese objetivo trascendental sino que debe ser estrictamente necesario, esto es, no debe existir ninguna
otra medida alternativa fundada en otros criterios de diferenciacion; y (iii), finalmente, debido a que se
trata de un escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad la proporcionalidad misma de la
medida, esto es, debe aparecer de manera manifiesta que el trato diferente permite una realizacion
sustantiva de la necesidad que se pretende satisfacer sin afectar intensamente a la poblacién afectada
por la medida de diferenciacion”. En mérito de lo anterior, en cada caso concreto, la Corte debera
evaluar si los criterios aducidos por las autoridades responden a los criterios constitucionales anterior-
mente sefialados y desvirtian de una manera clara y objetiva, posibles valoraciones “sospechosas”,
en detrimento de la proteccion constitucional a la diferencia.
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OBJETIVOS

= Generar habilidades en la aplicacion de los test de
proporcionalidad en materia de igualdad.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Siguiendo la reflexién que nos ha planteado el anterior ejercicio, ca-
bria preguntarse si existen herramientas o instrumentos que permitan
dilucidar cuando una diferenciacion es injustificada y cuando no.

Aun si en estos aspectos siempre esta de por medio una valoracion
subjetiva, de la persona que hace el juicio, es igualmente cierto que
quienes trabajan temas de igualdad han venido desarrollando meto-
dologias que nos permitan establecer de manera mas precisa si esta-
mos en presencia de una discriminacion o no. Estas metodologias o
instrumentos de andlisis se conocen bajo el nombre de test de propor-
cionalidad, y a la aplicacién de uno de ellos se orienta el siguiente
dilema.

UN DILEMA PROPICIADOR

Volvamos a considerar una situacién en la cual se ponga de manifiesto
una diferenciacién. Puede ser alguna de las anteriormente analizadas
por los grupos, o una nueva.

Nosotros trabajamos frente a la diferenciacion que se presenta en
nuestra Constitucion en torno al servicio militar obligatorio, el cual
solo les compete a los hombres. El asunto puede plantearse de dos
maneras distintas, de acuerdo a lo que se quiera resaltar: ;por qué los
hombres deben prestar un servicio que pone en riesgo sus vidas y
puede atentar contra sus convicciones religiosas o politicas, si las
mujeres no estan obligadas a hacerlo (en cuyo caso, se busca eliminar
la norma objeto de discriminacién)? O, ;por qué las mujeres no son
igualmente obligadas a prestar el servicio militar obligatorio, si los
hombres lo son (en cuyo caso, se busca extender la norma a situacio-
nes no previstas)?

Se puede utilizar dilemas que provienen de otros campos sociales, y
que den lugar a discusiones en torno a la proporcionalidad de la dife-
renciacion. Ejemplos abundan, y sélo a titulo de orientaciéon sugeri-
mos algunos:

¢Si se protege el matrimonio heterosexual, y se generan derechos y
obligaciones entre los contrayentes a causa de él, por qué no se prote-
gen los matrimonios entre homosexuales o personas del mismo sexo?
¢Es injustificada o desproporcionada esta diferenciacion?

¢Se viola la igualdad cuando en una empresa privada se establecen pri-
mas extras que favorecen a los solteros sobre los casados, argumentan-
do que los primeros tienen mayor disponibilidad de tiempo libre para
entregar a la empresa, y por ende debe alentarse su condicion?
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¢Se viola el derecho a la igualdad cuando unos padres de familia consi-
deran que, ante la restriccion monetaria que sufren, es mejor darles
sélo educacién universitaria a sus dos hijos varones, pues en ultimas
sus dos hijas hembras tarde o temprano se iran con un marido que las
pondra a trabajar en el hogar?

Para resolver los dilemas que plantea este ejercicio, que es similar al
anterior, lo que se sugiere ahora es que pongamos en practica alguno
de los test de proporcionalidad en materia de igualdad. Veamos sus
postulados generales:

= El llamado test norteamericano busca ante todo determinar si la
valoracion que debemos hacer en temas de posible discrimina-
cién es estricta o débil. Es decir, si a la hora de determinar si se
justifica o no la desigualdad debemos tener una medida o rasero
amplio o restringido.

Para determinar lo anterior, es necesario primero que todo tener en
cuenta el tema, persona o materia sobre los que va a recaer la diferen-
ciacion. No es lo mismo analizar desigualdades en materia econémica,
gue en materia de religion, por ejemplo.

Asi, una primera clasificacion a considerar es entre categorias sospe-
chosas y categorias neutras. Las primeras serian aquellas en donde hay
gue tener mas cuidado, pues es muy posible que diferenciaciones ba-
sadas en ellas lleven a discriminaciones. Mientras que en las segundas
habria més autonomia de las autoridades y las personas para establecer
distinciones validas.

Son consideradas sospechosas, y por ende potencialmente prohibidas,
aquellas diferenciaciones que se fundan:

1. Enrasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no pue-
den prescindir por voluntad propia, a riesgo de perder su identidad.

2. En caracteristicas que han estado sometidas, histéricamente, a pa-
trones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas.

3. En criterios que no constituyen, por si mismos, base a partir de los
cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racional y
equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.

4. En categorias que han estado histéricamente asociadas a practicas
discriminatorias, y que actualmente se encuentran especificamen-
te sefialadas en el texto constitucional, como sexo, raza, religiéon o
condicion politica.

La consideracidn de si una categoria es sospechosa o0 no, determinara
el tipo de control que se haga. Asi, frente a las diferenciaciones basa-
das en categorias potencialmente prohibidas, en tanto sospechosas, en
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principio s6lo son admisibles aquellas regulaciones que sean necesa-
rias para alcanzar objetivos imperiosos para la sociedad y para el Esta-
do. A esto es a lo que se denomina un test estricto. En cambio, frente a
categorias neutrales, el andlisis de la igualdad debe ser menos riguro-
so, por lo cual, en principio son legitimas todas aquellas clasificacio-
nes que puedan ser simplemente adecuadas para alcanzar una finali-
dad permitida, esto es, no prohibida por un ordenamiento. A esto es a
lo que se denomina un test débil.

En consecuencia, para el test débil basta que la clasificacién sea po-
tencialmente adecuada para obtener resultados admisibles, mientras
que, conforme al “test” estricto, la diferencia de trato debe ser necesa-
ria, y el objetivo buscado debe ser imperioso.

Sin embargo, no toda diferenciacién que se realice a partir de categorias
sospechosas es potencialmente discriminatoria. En muchas oportunida-
des, precisamente lo que se invoca para hacer la diferenciacién es acabar
o mitigar los efectos de anteriores discriminaciones, o para evitar que se
sigan perpetuando situaciones de injusticia o de desigualdad material.

Y es obvio que solo se podrian tomar medidas efectivas para eliminar
esas desigualdades, si se toma explicitamente en consideracion el cri-
terio que ha servido hasta ahora para discriminar negativamente. Esa
es la esencia de las llamadas acciones afirmativas. Estas tienen como
objetivo mejorar la situacién de un grupo marginado, expidiendo re-
gulaciones que se centran precisamente en el factor que provoco su
segregacion.

Ahora bien, del analisis de estas acciones afirmativas saldria un tercer
tipo de medida o escrutinio, que se ha denominado test intermedio.
La aplicacion del mismo indicaria que es legitimo aquel trato diferente
en categorias sospechosas, siempre y cuando esté ligado de manera
sustantiva a la obtencién de una finalidad constitucionalmente impor-
tante, como lo seria la igualdad o la justicia material.

« F| llamado test aleman

En este caso, se busca proponer a la persona que trata de determinar si
se estd ante una diferenciacion legitima o una discriminacion ilegiti-
ma, que siga una serie de pasos secuenciales que le permitan clarifi-
car tanto el objetivo perseguido, como los medios previstos para ello.
La idea es que si en alguno de los pasos el analista considera que no se
cumple el cometido, la diferenciacion no se sustenta y se debe propo-
ner su abolicién o terminacién

Esto, por cuanto el principio de igualdad debe seguir la formulacion
clasica, mediante la cual:
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a. “Si no hay ninguna razon suficiente para la permision de un trata-
miento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual.”

b. “Si hay unarazén suficiente para ordenar un tratamiento desigual,
entonces esta ordenado un tratamiento desigual.”

De aqui se desprenden dos consecuencias basicas: la primera, la
carga argumentativa esta inclinada en favor de la igualdad. La se-
gunda: quien establece o pretende establecer un trato desigual,
debe justificarlo.

Ahora bien, en lo que atafie a la implementacion concreta del test, al
interesado en determinar si la diferenciacién es o no legitima le co-
rresponderia obrar en dos pasos.

Inicialmente, determinar cudl es el objetivo que se persigue con el
establecimiento del trato desigual, juzgar la validez del mismo a la luz
de las reglas de conducta general acordadas (por ejemplo, a la luz de
la Constitucién, o del Manual de Convivencia, etc.) y evaluar si existe
proporcionalidad entre dicho trato y el fin perseguido.

Ahora bien, para realizar este juicio de proporcionalidad es necesario
estudiar primero si la medida es o no adecuada. Esto es, si ella consti-
tuye un medio idéneo para alcanzar un fin valido desde el punto de
vista del ordenamiento que se estd evaluando (Constitucién, Manual
de Convivencia, etc.). Posteriormente, debe examinarse si el trato di-
ferente es 0 no necesario o indispensable. Para lo cual, debe estudiar-
se si existe 0 no otra medida que sea menos onerosa, en términos del
sacrificio de un derecho o un valor, y que tenga la virtud de alcanzar
con la misma eficacia el fin propuesto. Finalmente, debe hacerse un
analisis de “proporcionalidad en estricto sentido”, para determinar si
el trato desigual no sacrifica valores y principios que tengan mayor
relevancia que los alcanzados con la medida diferencial.

REITERANDO LA CONSIGNA

Este es uno de los pocos ejercicios de esta propuesta que introduce la
utilizacién de instrumentos o herramientas técnicas. Sabemos que ellas
estan orientadas fundamentalmente al trabajo de los jueces de tutela.
Sin embargo, como puede observarse, no son de dificil entendimien-
to, y ayuda mucho a la comprension del tema su experimentacion en
casos practicos y cotidianos.

En consecuencia, es importante que el tallerista se familiarice con ellas,
y pueda presentarlas al grupo de manera sencilla y comprensiva. Re-
comendamos, por ejemplo, que trabaje por medio de carteleras, pre-
sentacién computarizada, o similares. También, que previamente a rea-
lizar el ejercicio él mismo haya practicado los dos test sugeridos.
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EL SENTIDO DEL DEBATE

Mas que debate en si, el ejercicio debe apuntar a experimentar las
dos tensiones basicas de la igualdad: en qué somos iguales y en qué
somos diferentes. O, en otras palabras, cuando las diferencias deben
ser relevantes y cuando no.

Por ello, el animador debe insistir en hacer de la razonabilidad y la
proporcionalidad temas que puedan ser discutidos y argumentados
objetivamente, a partir de premisas claras.

Probablemente, frente a algunas diferenciaciones no se llegue a con-
senso en torno a si se justifican o no. Sobre todo, porque estas posi-
ciones seguramente dan cuenta de universos valorativos diferentes.
Al tallerista le compete resaltar de cualquier forma la necesidad de
orientar la discusion hacia argumentos que busquen disminuir la sub-
jetividad. Con todas las criticas que puedan hacerse, pasar por un test
ofrece por lo menos la oportunidad de discutir en torno a cuestiones
un poco mas objetivas, y explicitar desde dénde se habla cuando se
invocan valores y principios de convivencia.

4 N

NOTAS PARA EL CIERRE

Dado que este es uno de los pocos ejercicios que tiene por obje-
tivo familiarizar a los participantes con instrumentos de caracter
técnico, es importante que el animador coteje en diversas ins-
tancias el grado de apropiacién de los mismos.

Por ello, recomendamos que en la evaluacién de esta sesion se
incluyan ejemplos practicos que permitan por lo menos vislumbrar
la aplicacion cotidiana del test, sin necesidad de que se realicen
argumentaciones muy complejas. Algunos ejemplos pueden servir
para ilustrar el punto: ;Debe cederse el puesto a mujeres embaraza-
dasy personas de la tercera edad? ;Debe darseles prelacion cuando
se trate de filas de entidades bancarias, tramites oficiales y simila-
res? En una tienda de barrio, ;debe atenderse a los clientes por
orden de llegada o por relaciones mas estrechas de vecindad? En
caso de calamidades, como incendios o naufragios, debe mante-
nerse la consigna de que mujeres y nifios primero?

Ante estos eventos, y otros de similar factura que pueden deri-
varse de situaciones comunes de la vida cotidiana de los partici-
pantes, el tallerista puede insistir para que los participantes re-
gresen una y otra vez a la aplicacion de los test, razonando o
ponderando los diferentes criterios que permiten establecer di-
ferenciaciones y prohiben discriminaciones.
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Los siguientes parrafos estan centrados en la doctrina constitucional colombiana en materia del
test de proporcionalidad. Examinamos casos de diferente indole, pues la idea es ilustrar la varie-
dad de campos juridicos a los que puede ser aplicado el test. Asi, en la primera sentencia (C-002
de 1996) se analizan beneficios de acceso a la educacion superior a aquellos bachilleres que
presten el servicio militar, generando una posible situacion discriminatoria frente a aquellos jove-
nes que no prestaron el mencionado servicio militar. La segunda (C- 093 de 1997) estudia la
constitucionalidad de la obligatoriedad del cinturén de seguridad en automdéviles. Y la ultima (C-
673 de 2001) trata sobre la asimilacion a los docentes privados de las normas sobre escalafon de
los educadores publicos.

Entender el Test de Razonabilidad como el género, y el juicio de proporcionalidad como la especie, es
una primera distincion basica que nos ha referido la doctrina alemana, desarrollada en Colombia en la
Sentencia C- 002 de 1996, como sigue:

El “test de razonabilidad” es una guia metodoldgica para dar respuesta a la tercera pregunta que debe
hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad: ¢cual es el criterio relevante para
establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢;es razonable la justificacion ofrecida para el esta-
blecimiento de un trato desigual?

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha
mostrado como el concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se con-
creta en otro mas especifico, el de proporcionalidad. El concepto de proporcionalidad sirve como
punto de apoyo de la ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en
colisién, porque la aplicacion de uno implica la reduccién del campo de aplicacion de otro, corres-
ponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia
del principio afectado.

Sobre el contenido del Principio de Proporcionalidad, la Corte dijo:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de los medios
escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no
sacrifique principios constitucionalmente mas importantes.
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Pasos que deben guiar el analisis el test de razonabilidad en el derecho a la igualdad:

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa, por tanto, que
un trato desigual no vulnera ese principio sélo si se demuestra que es (1) adecuado para el logro de un
fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que no existe un medio menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado,
esto es, que el trato desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el
principio de igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante
dicho trato.

La norma acusada establece una diferenciacion irrazonable en las oportunidades de acceso a la
educacion superior, en detrimento de personas que no prestaron el servicio militar y que, teniendo
méritos académicos para continuar sus estudios en su etapa superior, se pueden ver desplazados por
los beneficiarios del privilegio otorgado por la norma demandada. Por todo lo anterior, la Corte decla-
rara inexequible el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993, a excepcion del paragrafo, que no fué
demandado y que no contradice la norma superior, observando, eso si, que tal declaracién no significa
que esté constitucionalmente prohibido al legislador establecer ciertas prerrogativas, a manera de
estimulo, para los bachilleres que presten servicio militar, siempre que ellas satisfagan condiciones
como las que la Corte sefiala en el presente fallo y que se echan de menos en el caso sub-lite.

En la sentencia de constitucionalidad de la obligatoriedad de portar el cinturdn de seguridad C- 309 de
1997:

La Corte tuvo que estudiar la legitimidad de la obligacién de que el conductor de un vehiculo lleve
cinturén de seguridad, por lo cual analiz6 cudles son los requisitos que debia tener una medida de
proteccion de la propia persona para ser constitucionalmente admisible. Esa sentencia precisé que
ese tipo de regulaciones interfieren en la libertad de accion de una persona que no esta afectando
derechos ajenos, y su objetivo es exclusivamente proteger los intereses o los valores de la propia
persona afectada; la Corte concluyé que esas medidas son admisibles pero deben ser sometidas a un
escrutinio estricto de proporcionalidad para evitar que se transformen en regulaciones “perfeccionis-
tas”, que se encuentran constitucionalmente prohibidas, pues implican la imposicion estatal de un
modelo de virtud, lo cual afecta el pluralismo y el libre desarrollo de la personalidad (CP arts 7 y 16).

Por ello, esa sentencia preciso, al analizar la “adecuacién” de esas medidas de proteccion, que éstas
deben no s6lo perseguir finalidades “admisibles sino buscar la realizacién de objetivos constitucional-
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mente importantes, puesto que estd en juego la autonomia de las personas coaccionadas”. Y ademas,
afiadio la Corte, “el efecto protector de la medida en relacién con el interés o valor que se quiere
favorecer debe aparecer demostrado claramente.” (Fundamentos 12 y 13). La Corte sefiald entonces
expresamente que esa “exigencia de un analisis estricto de la adecuacion de la medida se justifica,
pues no parece legitimo que una hipotética proteccion a un interés de la propia persona autorice al
Estado a coaccionar a los ciudadanos para que se abstengan de efectuar conductas que no afectan
derechos de terceros, o para obligarlos a que realicen comportamientos que no benefician al préjimo”
(Fundamento 13).

El Sistema Europeo de Derechos Humanos como la Corte Suprema de Estados Unidos han desarrollado
métodos de anélisis sobre disputas de la constitucionalidad o permision de medidas restrictivas o trato
discriminatorios en situaciones que generaban tension en el derecho a la igualdad. El analisis de la
doctrina constitucional colombiana ha advertido desde sus inicios la necesidad de acudir a métodos de
solucion interpretativa de esas tensiones normativas. Por ello, ha acudido a desarrollos tedricos del
derecho comparado para enfrentar los conflictos que ha debido solucionar. La siguiente es la presenta-
cion de la concepcion de la Corte frente a sus fuentes doctrinarias mas importantes.

Corte Europea de Derechos Humanos

“El primero de ellos, que ha sido desarrollado principalmente por la Corte Europea de Derechos Huma-
nos y por los tribunales constitucionales de Espafia y Alemania, se basa en el llamado test o juicio de
proporcionalidad, que comprende distintos pasos. Asi, el juez estudia (i) si la medida es o0 no “adecua-
da”, esto es, si ella constituye un medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente valido; luego
(i) examina si el trato diferente es 0 no “necesario” o “indispensable”, para lo cual debe el funcionario
analizar si existe 0 no otra medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio de un derecho o
un valor constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficacia el fin propuesto. Y, (iii)
finalmente el juez realiza un andlisis de “proporcionalidad en estricto sentido” para determinar si el trato
desigual no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcan-
zados con la medida diferencial.”?

Concepto Anglosajon de niveles de intensidad

“La otra tendencia, con raices en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, se funda en
la existencia de distintos niveles de intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos,
intermedios o suaves). Asi, cuando el test es estricto, el trato diferente debe constituir una medida

12 Fundamento Juridico 4 C- 093/01
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necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, mientras que si el test es flexible o
de mera razonabilidad, basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un prop6-
sito que no esté prohibido por el ordenamiento”.2®

Sobre el juicio integrado de proporcionalidad:

La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los tests de igualdad, asi como sus forta-
lezas y debilidades relativas, han llevado a la doctrina, con criterios que esta Corte prohija, a sefialar la
conveniencia de adoptar un “juicio integrado” de igualdad, que aproveche lo mejor de las dos metodo-
logias. Asi, este juicio o test integrado intentaria utilizar las ventajas analiticas de la prueba de propor-
cionalidad, por lo cual llevaria a cabo los distintos pasos propuestos por ese tipo de examen; adecua-
cion, indispensabilidad y proporcionalidad stricto senso.

Sin embargo, y a diferencia del analisis de proporcionalidad europeo, la practica constitucional indica
gue no es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el mismo rigor en todos los casos,
por lo cual, segln la naturaleza de la regulacion estudiada, conviene que la Corte proceda a graduar en
intensidad cada uno de los distintos pasos del juicio de proporcionalidad, retomando asi las ventajas
de los tests estadounidenses. Asi por ejemplo, si el juez concluye que, por la naturaleza del caso, el
juicio de igualdad debe ser estricto, entonces el estudio de la “adecuacion” deberd ser mas riguroso,
y no bastara que la medida tenga la virtud de materializar, asi sea en forma parcial, el objetivo propues-
to. Serd necesario que ésta realmente sea Util para alcanzar propdsitos constitucionales de cierta
envergadura. Igualmente, el estudio de la “indispensabilidad” del trato diferente también puede ser
graduado. Asi, en los casos de escrutinio flexible, basta que la medida no sea manifiesta y grosera-
mente innecesaria, mientras que en |os juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e
indispensable y, ante la presencia de restricciones menos gravosas, la limitacion quedaria sin respaldo
constitucional.*

El juicio integrado de proporcionalidad, que combina las ventajas del analisis de proporcionalidad de la
tradicion europea y de los tests de distinta intensidad estadounidenses, implica entonces que la Corte
comienza por determinar, segln la naturaleza del caso, el nivel o grado de intensidad con el cual se va
a realizar el estudio de la igualdad, para luego adelantar los pasos subsiguientes con distintos niveles
de severidad. Asi, la fase de “adecuacion” tendra un analisis flexible cuando se determine la aplicacion
del juicio ductil, o0 mas exigente cuando corresponda el escrutinio estricto. Igualmente sucedera con
los pasos de “indispensabilidad” y “proporcionalidad en estricto sentido”.*

13 Ibid.
14  Fundamento Juridico No. 6 C-093/01
15 Fundamento Juridico No. 8 C-093/01
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Sentencia C- 673 de 2001

En esta sentencia se concreta con mayor precision, la intensidad de los juicios de proporcionalidad,
distinguiendo con mayor claridad entre los conceptos que encuadran en el anlisis del fin, del medio y
de las materias, presentandose mayor exigencia y rigurosidad en el test estricto que en el leve, esta
graduacion obedece al respeto de las facultades de configuracion legislativa del congreso y al principio
democratico que encierra la produccion de las leyes. Ademas de la gradualidad, la sentencia también
recoge la gradualidad que sobre la exigencia de la carga de la prueba y de la argumentacién genera la
distincién en los niveles de intensidad del test de proporcionalidad.

Graficacion de los niveles de intensidad ¢

(Tania Vivas. Tesis para optar al titulo de Especializacion en Derecho Constitucional, Universidad Nacio-
nal de Colombia, 2005)

Presuncién de Constitucionalidad — Carga de la Prueba y de la Argumentaciont’

LEVE INTERMEDIO ESTRICTO
FIN Legitimo (no estar - Legitimo
Legitimo prohibido). - Importante
Constitucionalmente importante - Imperioso

(su necesidad no es
prescindible, ni irrelevante v.gr.
Interés publico y/o magnitud
del problema a resolver).

MEDIO - Adecuado (Idéneo) - Adecuado
- Legitimo - Efectivamente conducente. - Efectivamente conducente.
- Adecuado (Id6neo) - Necesario (No existencia de

medio alternativo menos lesivo).
- Juicio de proporcionalidad en
estricto sentido (los beneficios
exceden las restricciones).

MATERIA - Afectacion de derechos - Uso de criterios sospechosos de
- Econémicas constitucionales no discriminacion (Art. 13 C.P)
- Tributarias fundamentales. - La medida recaiga en personas
- Politica internacional - Cuando exista un indicio de reconocidas como: en situacion
- Competencia especifica dada por la arbitrariedad que afecte la de debilidad manifiesta, grupos
Constitucion libre competencia. marginados y minorias.
- Normatividad preconstitucional - La medida afecte prima facie
derogada que aun surte efectos. gravemente el goce de un
No se aprecia prima facie derecho fundamental.
amenaza para el derecho en cuestion. - La medida crea un privilegio.

16 Ver C-673 2001. Fundamento Juridico No. 7., 7.1y 7.2.
17 C-673 de 2001. Fundamento Juridico No. 7., 7.1y 7.2.
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LEVE

INTERMEDIO

ESTRICTO

- Se parte de la
presuncion de
constitucionalidad de la medida

- Elementos que prima facie no
arrojan dudas de la presuncion

- Hace maés exigente la demostracion
de la inconstitucionalidad por el
demandante

- Basta la demostracion de
la prohibicion constitucional
del fin de la norma o del
medio empleado 6
la demostracion de que el
medio es manifiestamente
inadecuado para la obtencion
del fin.

- Presentar el

cuestionamiento que indique
prima facie inquietudes

claras o sospechas sobre el
contenido de la norma
demandada, v. gr. una
clasificacion fundada en la
pinién religiosa, el sexo o la
raza

Corresponde al autor de la
medida asumir la carga de
justificar su constitucionalidad-
inversion en la carga de la
prueba a favor del ciudadano.
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Autor: Blanca Stella Brunal. Exposicion: “Colombia Imégenes y Realidades”. Fundacion Dos Mundos -OACNUDH

OBJETIVOS

= Generar habilidades para resolver controversias entre
titulares de derechos fundamentales de similar entidad.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

En muchas oportunidades, las controversias en relacion con posi-
bles violaciones a los derechos humanos se originan paraddjica-
mente en la invocacion paralela y contradictoria de distintos dere-
chos involucrados.

Piénsese, por ejemplo, en una situacion comun: el ruido de los
vecinos. Mientras una parte defiende su derecho al libre desarrollo
de la personalidad, que se expresa en actividades como tocar la
bateria o festejar animada y ruidosamente acontecimientos con sus
amigos, la otra aduce su derecho ala paz y la tranquilidad. ;A quién
dar la razén? ;Cémo hacer compatibles pretensiones igualmente
sustentadas en derechos, pero que parecen incompatibles?

UN DILEMA PROPICIADOR

De acuerdo con el medio, pueden escogerse situaciones comunes
gue dan origen a discusiones sobre prelacién de derechos. Tratan-
dose de las Escuelas, nosotros privilegiamos algunos dilemas que
tienen que ver con controversias en torno al derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, que es frecuentemente invocado tanto
por alumnos como por docentes. Veamos algunos de ellos:

< En el desarrollo de una clase, un docente enfrenta la siguiente
situacién: un grupo de estudiantes se niega a poner atencién
sobre temas que no les interesan, aduciendo su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Otro grupo siente que la actitud
de sus compafieros afecta su derecho especifico a la educacion,
pues el docente debe dedicar mucho tiempo a convencerlos de
gue pongan atencion, tiempo que deberia ser dedicado a avan-
zar efectivamente en los temas programados. El formador, a su
vez, se siente constrefiido por el deber al que se ha consagrado,
cual es el de asegurar el derecho a la educacion de todos sus
estudiantes. El caso es llevado a un comité, que debe decidir la
situacion, tratando de armonizar los diferentes derechos en pug-
na. ;Cual seria la solucién que brindarian?

= En un colegio se ha propuesto la publicacion de un perioédico
escolar, en el que se da cuenta de hechos cotidianos que inte-
resan a la convivencia comun. La redaccién, a cargo de los es-
tudiantes de ultimo grado, ha editorializado en el sentido de
propender por desarrollar el derecho a dar y recibir informa-
cién veraz y oportuna sobre los temas de trascendencia para la
comunidad.

Héctor y Yohanna conforman una pareja de novios, quizas la mas
popular de todo el colegio. Actualmente cursan décimo grado, y
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ambos se han distinguido por su animada participacién en los dis-
tintos eventos culturales y cientificos del colegio.

A la fecha, por problemas personales, el noviazgo parece terminar.
Yohanna, bastante sentida, le ofrece a la edicion del periédico un
articulo en el que cuenta intimidades de su vida en pareja, en la
gue resalta algunas situaciones de maltrato fisico que sufri6 de par-
te de Héctor, estando en su casa, y que habrian originado la ruptu-
ra. Para ello, invoca su derecho a la libre expresién. Héctor, al ente-
rarse de la propuesta, inmediatamente busca vetarla, pues a su juicio
afecta su derecho a la intimidad. El caso llega al comité editorial,
del cual hacen parte cada uno de los grupos, con una carta de las
chicas que hacen el reportaje, aduciendo el interés del tema por
cuanto es asunto de coyuntura, trasciende lo meramente individual,
e introduce un debate sobre el maltrato fisico por parte de los hom-
bres, que debe ventilarse ante la comunidad educativa. ;C6mo so-
lucionaria cada grupo la situacion?

REITERAR LA CONSIGNA

El tallerista debe recalcar que se trata de un estudio de derechos,
no de preferencias. Es decir, no se busca que cada grupo exprese a
quién le da la razén en los casos propuestos. Tampoco, se esta en
una competencia, en la cual una de las partes gana y la otra pierde.
Lo que se busca es que traten de tomar muy en serio los derechos
invocados por cada uno de los involucrados, y busquen la forma de
hacerlos efectivos.

En este orden de ideas, conviene apuntar que la mejor respuesta es
la que logre armonizar o hacer compatibles el mayor nimero de
derechos posibles.

Para ello, conviene recordar que no hay derechos absolutos, lo que
lleva a que cualquier derecho pueda ser limitado. Pero, igualmen-
te, esto no puede servir de excusa para borrar o hacer desaparecer
el derecho.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Lo que deben experimentar los grupos es lo que en materia de
amparo de derechos se conoce como ponderacidn o balanceo.
Quizas la segunda expresion dé mas la idea de lo que se busca,
por su metafora imaginativa: se plantea una especie de balanza,
en la cual se sopesan los distintos derechos en controversia. Uno
de ellos tendrd mayor peso, y por ende inclinara la balanza a su
favor. Pero el otro, o los otros, le hardn contrapeso: no se esfu-
man.
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Surgen asi dos problemas fundamentales. El primero: ;,como deter-
minar cuél de los derechos debe prevalecer? ;Cuél es el punto de
comparacion a partir del cual se hace esta decision? El segundo:
¢Como asegurar que los otros derechos en disputa no desaparez-
can por la preferencia que se hizo del otro?

Para resolver el primero de los problemas, se requiere trascender
los intereses en disputa. La pregunta deberd reformularse, de la
siguiente manera: los derechos no se explican solos, sino en con-
junto. Es decir, existe una especie de referente de todos ellos, en
donde reside la integralidad de lo que se busca proteger. Son prin-
cipios o valores que dan sentido a todos los derechos y deberes.

Piénsese, por ejemplo, en una especie de haz que contiene la bus-
gueda por el respeto a la vida, la dignidad humana, la igualdad, la
libertad y la construccion de la convivencia pacifica con justicia
material o equidad.

Fijado el referente, puede hacerse el debate en torno a cuél de los
dos derechos en pugna, en la situacion concreta, resulta mas rele-
vante para asegurar estos principios o valores integrales.

Notese que esta valoracién no puede hacerse con independencia
de las situaciones concretas. Es imposible decir, por ejemplo, que
siempre y en todo lugar el derecho a la libre expresién prevalece
sobre el derecho a la intimidad. O que el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad prevalece sobre el derecho a la tranquilidad.
O que el derecho a la igualdad prevalece sobre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad. O, incluso, que el interés general
prevalece sobre el particular (recuérdese la teoria de los derechos
fundamentales como cartas de triunfo). La respuesta correcta seria:
depende del caso. Y el caso, en Ultimas, corresponde a una ponde-
racion de los derechos a la luz de los principios mas importantes y
generales que orientan nuestra convivencia.

El segundo problema estriba en determinar qué parte de los dere-
chos no preferentes, es decir aquellos que estan en el lado menos
pesado de la balanza, debe asegurarse. En este punto, se ha intro-
ducido la idea de nucleo esencial. Aunque de dificil precision, se
apunta a la consideracion de que existe una especie de corazon,
de nicleo irreductible del derecho, que siempre y en toda circuns-
tancia debe ser respetado. Incluso, en casos de guerra, o de con-
flicto armado interno, o de aguda crisis econémica (este tema fue
también abordado en el tercer ejercicio).

Luego, el quid del ejercicio consiste precisamente en determinar si
este nucleo esta siendo afectado, de forma tal que el derecho como
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tal desaparece. O si, por el contrario, se le ha limitado de una for-
ma adecuada, teniendo en cuenta no solo el derecho en si, sino el
haz de principios y valores que le dan sentido.

Como ambos problemas estan siempre presentes, las respuestas
gue se exigen son a su vez compuestas: no basta con darle prefe-
rencia a uno de los derechos sobre el otro. Es necesario justificar
esta exigencia y, posteriormente, evaluar qué elementos o compo-
nentes del otro derecho, el que va a ser limitado, serian intocables.

NOTAS PARA EL CIERRE

Es posible que el ejercicio de ponderacion o balanceo evi-
dencie nuevamente formas muy diferentes de concebir la
vida o los valores sociales. No se trata de que el animador o
tallerista tome partido frente a ellos, y busque hacer prevale-
cer los que le parecen mas adecuados. Su trabajo consiste,
mas bien, en mantener las condiciones de trabajo para que el
didlogo sea posible, a pesar de las diferencias.

Lo que lo puede motivar, por ejemplo, a ensayar formas de
decision de la controversia que acerquen a los participantes
a diversos paradigmas politicos: votar; delegar la decisién en
una o dos personas prestigiosas para el grupo, con el cargo
de argumentar posteriormente ante el grupo su decision; es-
coger al azar alguno de los grupos para resolver las distintas
posiciones, etc.
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Frente a tensiones entre derechos la Corte Constitucional ha adoptado como respuesta el uso de meca-
nismos de ponderacidn entre derechos, en sustento de la doctrina de la inexistencia de derechos
absolutos, tales como el Principio de Armonizacién Concreta. También ha acudido a los test de propor-
cionalidad vistos en el acapite anterior.

En adelante veremos como, en distintos conflictos entre derechos, la prevalencia de uno sobre otro se
muestra insatisfactoria dentro de un Estado Constitucional que busca propender por la maxima eficacia
material de todos los derechos fundamentales. Todos los casos, como en los anteriores ejercicios,
pertenecen a campos juridicos diferentes con el fin de evidenciar la aplicacién de la ponderacién de
derechos en casos cercanos a la vida en comunidad.

Sentencia T-425 de 1995: caso de la Gasolinera

El duefio de una estacion de gasolina alega amenaza al Derecho a la Vida de sus usuarios y habitantes
del sector ante el peligro generado por los clientes de una licorera colindante que no cuenta con insta-
laciones de servicio de bafio, motivo que lleva al merodear los tanques de gasolina por los clientes, que
ademas de alcohol consumen cigarrillos, bajo el riesgo de explosion de alguno de los tanques de la
gasolinera. Se solicita en la peticion de proteccién el cierre de la licorera, credndose entonces un
conflicto con el derecho a la libertad de empresa. La Corte resolvié guiarse por la via de la ponderacion
a través de la herramienta de la Armonizacién Concreta, que no es mas que buscar la maxima efectivi-
dad de los dos derechos en tension:

Si se toma en cuenta la cercania del establecimiento comercial con la estacion de gasolina, la venta de
licor y cigarrillos para ser consumidos en el lugar, y el interés de la demandada en mantener su cliente-
la, el ejercicio que ésta hace de sus derechos constitucionales no estd exento de efectos hacia terce-
ros. La actividad empresarial de la demandada genera un riesgo claro e inminente que amenaza no sélo
el derecho a la vida del demandante, sino también otros bienes y derechos suyos, asi como los de los
demas miembros de la colectividad. El derecho a la libertad de empresa de la demandada, colisiona con
el derecho a la vida, a la libertad de empresa y a la propiedad del demandante. En el ejercicio de su
derecho a la libertad de empresa, la demandada genera un riesgo difuso e incontrolable, que traslada a
su vecino y a la colectividad, consistente en suministrar bebidas alcohdlicas y cigarrillos que son
consumidos, sin las debidas precauciones, en un lugar cercano al depdsito de combustibles, aledafio.
Justamente, por la carencia de instalaciones adecuadas y las costumbres de su clientela.

El riesgo de que se produzca una explosién de los tanques de gasolina —lo cual es altamente probable—, y
se vulneren los derechos a la vida, a la propiedad o a la empresa del demandante, de vecinos del sector
e, incluso, de la misma demandada, es mayor que la posibilidad de una reduccién de su clientela como
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consecuencia de la prohibicién de consumir el licor y los cigarrillos en el lugar, dada la vecindad con la
estacion de gasolina y la existencia de las mencionadas practicas. De conformidad con el principio de
armonizacion concreta, se observa que el derecho a la libertad de empresa —que de suyo tiene una
funcién social y supone responsabilidades—, debe soportar una limitacién, con miras a eliminar el
riesgo que, para los derechos del actor y de otras personas, genera su ejercicio en las actuales cir-
cunstancias.

Ejercicio de los derechos y principio de armonizacion concreta:

La vida en sociedad impone la limitacion —dentro de ciertos margenes— de los derechos y bienes
colectivos con el objeto de asegurar la coexistencia de intereses individuales y colectivos contrapues-
tos. El ordenamiento juridico busca facilitar la coordinacion de dichos intereses, mediante la resolucion
pacifica de las controversias que pueden surgir en el ejercicio de los derechos. A nivel constitucional,
estos conflictos se traducen en colisiones de normas constitucionales que sirven de respaldo a los
derechos enfrentados.

Las colisiones entre normas juridicas de igual jerarquia constitucional deben solucionarse de forma que
se logre la 6ptima eficacia de las mismas. El principio de la unidad constitucional exige la interpretacion
de la Constitucién como un todo arménico y coherente, al cual se opone una interpretacion aislada o
contradictoria de las disposiciones que la integran.

El ejercicio de los derechos plantea conflictos cuya solucién hace necesaria la armonizacién concreta
de las normas constitucionales enfrentadas. El principio de armonizacién concreta impide que se bus-
que la efectividad de un derecho mediante el sacrificio o restriccion de otro. De conformidad con este
principio, el intérprete debe resolver las colisiones entre bienes juridicos, de forma que se maximice la
efectividad de cada uno de ellos. La colision de derechos no debe, por lo tanto, resolverse mediante
una ponderacion superficial o una prelacion abstracta de uno de los bienes juridicos en conflicto. Esta
ponderacion exige tener en cuenta los diversos bienes e intereses en juego y propender su armoniza-
cion en la situacion concreta, como momento previo y necesario a cualquier jerarquizacion o prevalen-
cia de una norma constitucional sobre otra.

El principio de armonizacion concreta implica la mutua delimitacion de los bienes contrapuestos, mediante
la concordancia practica de las respectivas normas constitucionales, de modo que se asegure Su maxima
efectividad. En este proceso de armonizacién concreta de los derechos, el principio de proporcionalidad,
que se deduce del deber de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios (C.P, art. 95-1), juega
un papel crucial. Los limites trazados al ejercicio de los derechos, en el caso concreto, deben ser propor-
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cionales, esto es, no deben ir mas alla de lo indispensable para permitir la maxima efectividad de los
derechos en pugna. La proporcionalidad se refiere entonces a la comparacion de dos variables relativas,
cuyos alcances se precisan en la situacién concreta, y no a la ponderacién entre una variable constante
0 absoluta, y otras que no lo son. La delimitacién proporcional de los bienes juridicos en conflicto, median-
te su armonizacion en la situacion concreta, se hace necesaria cuando se toma en serio la finalidad social
del Estado de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitu-
cion (C.P, art. 2), y se pretende impedir que, por la via de la restriccion injustificada de los derechos,
termine por socavarse el contenido de uno o varios de ellos®®.

La prohibicién del abuso del derecho con el correspondiente deber de todo ciudadano del ejercicio
responsable del derecho, conlleva la aplicacién conjunto para evitar una desaparicion de un derecho por
el ejercicio abusivo de otro ciudadano la generacion de la teoria del nicleo esencial de los derechos, ya
mencionada, que busca servir como barrera de proteccion evitando que desaparezca, veamos la expli-
cacion de la Corte:

El abuso del derecho propio puede llevar al vaciamiento de otros derechos o bienes colectivos. Para
evitarlo, la jurisprudencia constitucional ha procurado disefiar medios de control y evaluacion de la
constitucionalidad del ejercicio de un derecho o una facultad constitucional. La teoria del nicleo esen-
cial del derecho, por ejemplo, es un primer intento de trazar una linea clara entre el &mbito intangible de
un derecho —sin cuya proteccion absoluta el derecho especifico se desnaturalizaria o perderia total-
mente su efectividad—, y los contornos del mismo, los cuales si pueden ser objeto de regulacién o
delimitacién para permitir su coexistencia con otros derechos y bienes juridicos particulares.

En el caso de colision entre derechos constitucionales, corresponde al juez llevar a cabo la respectiva
ponderacion. Mediante ésta, se busca un equilibrio practico entre las necesidades de los titulares de
los derechos enfrentados. La consagracion positiva del deber de respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios (C.P, art. 95-1), elev a rango constitucional la auto-contencién de la persona en
el ejercicio de sus derechos. La eficacia constitucional de este deber, en consecuencia, exige de los
sujetos juridicos un ejercicio responsable, razonable y reflexivo de sus derechos, atendiendo a los
derechos y necesidades de las demas y de la colectividad.

En las relaciones intersubjetivas se revela el caracter dual de los derechos constitucionales. Estos
constituyen verdaderos derechos o facultades subjetivas en cabeza de las personas —hien sea como
derechos de resistencia contra el Estado u otros particulares (status negativo), de participacion, o de
prestacion (status positivo)—, y, a la vez, representan valores objetivos del ordenamiento, los cuales

18 Sentencia T-425 de 1995. Fundamentos Juridicos No. 9 a 11.
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prefiguran la vida de relacion y exigen una actitud de solidaridad que asegure la convivencia pacifica de
todos. La interpretacion del contenido y alcance de los derechos a partir de los principios fundamenta-
les de dignidad humana y de solidaridad social (C.P, arts. 1 y 95), permite la recuperacion de la
racionalidad a nivel del ejercicio practico de los derechos. Sélo mediante un ejercicio razonable, esto
es, reflexivo y responsable de los propios derechos, es posible superar la tension individuo-sociedad v,
con ello, la confrontacion de intereses y necesidades que, de otra forma, se resolveria mediante la
negacion del otro y el envilecimiento de la propia condicion humana®®.

Sentencia T- 1205/03: El repique de campanas

Se conoce en esta jurisprudencia de una accion de tutela interpuesta por un ciudadano contra la
Parroquia San Joaquin (Ibagué, Tolima). El nicleo de la demanda es la perturbacién por ruido debido al
repique de campanas de una iglesia ubicada en sector residencial. El problema juridico que se presenta
es el siguiente ¢ Viola el derecho a la intimidad y tranquilidad de los vecinos del sector la emisién sonora
del repique de campanas de iglesia ubicada en zona residencial? Y la Corte decidio:

Como se advirtié, ante el conflicto entre la libertad de cultos y el derecho a la intimidad, lo que
procede es armonizar ambos derechos fundamentales en el caso concreto para que los dos sean
protegidos. La orden que se impartird no establece la prevalencia de la intimidad sobre la libertad
de cultos sino que limita la actividad comunicativa consistente en tocar las campanas de la parro-
quia de tal manera que el ruido por ellas emitido no sobrepase el nivel de sonido tolerable. Por lo
tanto, las campanas podran seguir repicando en condiciones que respeten el nivel de ruido maxi-
mo permisible. Asi como la libertad de ejercer un culto y desarrollar actividades comunicativas de
contenido religioso no son derechos absolutos, la intimidad tampoco lo es. De tal manera que el
derecho a la intimidad de la actora no comprende evitar cualquier ruido, sino tan solo los sonidos
que exceden un nivel predeterminado por las autoridades competentes. La vida en sociedad com-
porta no solo soportar cargas razonables sino tolerar las ideas ajenas Yy, en especial, las practicas
acordes con las convicciones religiosas siempre que tales practicas sean pacificas y compatibles
con el principio de la dignidad humana y, ademas, respeten los limites trazados en la ley estatu-
taria sobre libertad religiosa.

Sentencia T- 222/02: Cantos religiosos amplificados

Esta sentencia examiné el alegato de un ciudadano por perturbacion del derecho a la intimidad de los
vecinos del sector por el ruido producido por la practica del culto de la Iglesia Pentecostal Unida de

19  Ibid. Fundamentos Juridicos No. 12 y 13.
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Colombia (Dosquebradas, Risaralda), dado que sus miembros utilizaban en sus reuniones instrumen-
tos amplificadores y musicales tales como bateria y guitarra eléctrica, en unas instalaciones que no
controlaban la emisién de ruido. La Corte, al responder, acogié argumentos de una sentencia previa, la
T-454 de 1995, donde se pronuncid sobre un caso en el que uno de los hechos materia de la accion era
idéntico al que ahora se examina:

Los accionantes acudieron a la tutela porque los miembros de una comunidad religiosa producian ruido
exagerado toda vez que los fieles cantaban, aplaudian y pisoteaban, acompafiados por instrumentos
musicales con elevado sonido, con lo cual vulneraban sus derechos fundamentales consagrados en
los articulos 15 (intimidad) y 92 (solicitud de aplicacion de sanciones penales y disciplinarias para
autoridades publicas).

En esa oportunidad, la Corte recordé que el ruido puede llegar a constituirse en una injerencia arbitraria
en la intimidad de una persona, por cuanto el derecho fundamental a la intimidad asegura a la persona
y a su familia un reducto o espacio fisico inexpugnable, ajeno a los otros, en el que puede resguardar-
se, aislandose del tumulto de la vida moderna, gozar del recogimiento necesario y proyectar tranquila-
mente su personalidad, alejado y libre de las intromisiones o contactos que el sistema social normal-
mente acarrea.

Se record6 en el fallo de tutela en cita que la Corte ha sostenido que el conflicto surgido entre el
gjercicio de los derechos fundamentales a la libertad de cultos y de religion (CP art. 19) y el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar (CP arts. 15 y 28), debe resolverse de conformidad con
los principios de mayor efectividad de los derechos fundamentales y de armonizacion de las normas
constitucionales. El intérprete debe garantizar el mayor radio de accién posible al ejercicio de los
derechos fundamentales y preferir la solucion que, en la sopesacién de valores o derechos constitucio-
nales contrapuestos, no sacrifique su nicleo esencial, atendidas la importancia y la funcién que cada
derecho cumple en una sociedad democratica.

Igualmente, se reiteré que en el plano estrictamente constitucional, el impacto negativo a los derechos
ajenos por el exceso de ruido, atendido el lugar y la hora en que se produce al igual que los instrumen-
tos empleados, constituye un ejercicio abusivo de la libertad de cultos. El nlcleo esencial del derecho
a la intimidad personal y familiar, entendido como el derecho a no ver o escuchar lo que no se desea
ver o escuchar, se veria vulnerado de permitirse el ejercicio de la libertad de cultos fuera del parametro
ofrecido por un comportamiento razonable de las personas en determinadas circunstancias espacio-
temporales en un sector residencial durante las horas de la noche.
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Se concluy6, entonces, que las practicas de un culto religioso deben realizarse de forma razonable a fin
de no interferir abusivamente en la intimidad de las personas vecinas y mucho menos amenazar o
vulnerar el derecho a la salud.

Caso del cinturén de seguridad

En la sentencia C-309/97 la Corte establecid la constitucionalidad de la norma que sancionaba la no
utilizacién del cinturon de seguridad en los automdviles de modelo posterior al afio de 1985. Al evaluar
la intervencion en la autonomia individual a través de una medida de proteccion como es el obligatorio
uso del cinturén, hace una aplicacion del juicio estricto de proporcionalidad, es un muy buen ejercicio
de ponderacion. La controversia giraba en torno a si una norma podia obligar a una persona a adoptar
medidas de proteccion sin violar su derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La Corporacion establecié una serie de elementos de juicio con base en los cuales determinar la
constitucionalidad de las medidas de intervencién sobre la autonomia de las personas. En primer lugar,
la Corte determiné que, en Colombia, las medidas perfeccionistas, es decir, aquellas que tienden a la
imposicion de un modelo de virtud, vulneran las disposiciones constitucionales que protegen el plura-
lismo y la autonomia individual (C.P, articulos 1°, 7°, 16, 17, 18, 19 y 20), motivo por el cual se
encuentran prohibidas. Sin embargo, la Corporacién estimé que son admisibles aquellas “medidas de
proteccion coactiva de los intereses de la propia persona” o “medidas de proteccion” que tiendan a
proteger las facultades decisorias de individuos que se encuentren en situaciones que “les impiden
disefiar autbnomamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus intereses, 0 actuar
consecuentemente en favor de ellos”. Segun la Corte, este tipo de medidas son constitucionalmente
legitimas siempre y cuando sean razonables y proporcionadas, lo cual se comprueba mediante la
utilizacién del denominado juicio de proporcionalidad. En este sentido, la medida de que se trate (1)
debe estar orientada a la proteccion de valores que tengan un sustento constitucional expreso; (2) debe
ser eficaz; (3) debe ser la medida menos lesiva de la autonomia individual o, en otros términos, su
legitimidad “se encuentra en proporcién inversa al grado de autonomia y competencia de la persona
para tomar decisiones libres en relacion con sus propios intereses”; y, (4) debe ser proporcional en
sentido estricto, lo cual significa, por una parte, que la carga impuesta por la medida debe ser menor
que los beneficios que se busca obtener a través de la misma y, de otro lado, la medida no puede
invadir el nacleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad. En opinién de la Corpora-
cion, tal invasion se produce cuando la medida “se traduce en una prohibicion de un determinado
proyecto de realizacion personal y de una opcidn vital, aun cuando ella sea riesgosa para intereses que
la propia Constitucion considera valiosos como la vida o la salud”.
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Caso de corte de cabello en infantes

La sentencia SU- 642 de 1998 examina la politica de un jardin infantil al imponer el corte de cabello a
nifios menores de 4 afios para prevenir epidemia de piojos. Se plantea la violacion al libre desarrollo de
la personalidad de nifios que no quieren que se les corte el cabello. El problema juridico se fijo en la
proporcionalidad de la medida que limita el derecho de un nifio, poniendo en amenaza la autonomia
individual de un menor de edad.

Para la Sala, no existe duda alguna de que todo colombiano, sin distingo alguno de edad, es titular del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, el cual, como lo ha manifestado la Corte,
constituye emanacidn directa y principal del principio de dignidad humana. Sin embargo, el hecho de
que el libre desarrollo de la personalidad sea uno de los derechos personalisimos mas importantes del
individuo, no implica que su alcance y efectividad no puedan ser ponderados frente a otros bienes y
derechos constitucionales o que existan ambitos en los cuales este derecho fundamental ostente una
eficacia mas reducida que en otros. Ciertamente, en tanto lo que este derecho protege son las opcio-
nes de vida que los individuos adoptan en uso de sus facultades de juicio y autodeterminacion, es
natural que la proteccién constitucional a las mismas sea mas intensa cuanto mas desarrolladas y
maduras sean las facultades intelecto-volitivas de las personas con base en las cuales éstas deciden
el sentido de su existencia. Lo anterior no sélo encuentra fundamento en la jurisprudencia de esta
Corporacién sino, también, en lo dispuesto por el articulo 12-1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en donde se establece que “los Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio”

Juicio de proporcionalidad sobre medidas que la limitan

Sélo aquellas limitaciones que tengan un explicito asidero en el texto constitucional y no afecten el
nlcleo esencial del derecho fundamental al libre desarrollo e la personalidad, son admisibles desde la
perspectiva de la Carta Politica. Empero, aquellas restricciones que se produzcan en la zona de pe-
numbra del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad son susceptibles de ser contro-
ladas por el juez constitucional, quien debera constatar, a través del denominado juicio de proporciona-
lidad, que éstas sean razonables y proporcionadas y, por ende, ajustadas a las normas del Estatuto
Superior. El anotado juicio consiste en establecer si la medida limitativa persigue una finalidad consti-
tucional, si es idénea respecto del fin pretendido, si es necesaria por no existir alternativa razonable
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menos limitativa de la libertad e igualmente eficaz y, finalmente, si el sacrificio a la autonomia resulta
adecuado y estrictamente proporcional en relacién con la finalidad pretendida. Adicionalmente, la inten-
sidad del juicio de proporcionalidad sera mayor en cuanto mayor sea la cercania del &mbito en que se
produce la restriccion, con el nlcleo esencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La categoria del libre desarrollo de la personalidad como derecho relacional, no se puede analizar sino
con respecto a una restriccion especifica sobre la que el individuo deba tener la autonomia para decidir,
las siguientes son las variables que la Corte asumié para decidir:

En opinidn de la Sala, la primera variable estd constituida por la madurez psicoldgica del menor que
efectla una determinada decision, susceptible de ser protegida por el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad. Sobre este particular, la Corte ha sefialado que la proteccion deparada
por el anotado derecho fundamental es més intensa cuanto mayores sean las facultades de autodeter-
minacidn del menor de edad, las cuales —se supone— son plenas a partir de la edad en que la ley fije la
mayoria de edad. Esta regla también ha sido formulada conforme a una relacion de proporcionalidad
inversa entre la capacidad de autodeterminacion del menor y la legitimidad de las medidas de interven-
cion sobre las decisiones que éste adopte. Asi, a mayores capacidades intelecto-volitivas, menor sera
la legitimidad de las medidas de intervencién sobre las decisiones adoptadas con base en aquéllas.

La segunda variable a tener en cuenta en la determinacion del alcance del derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, esta constituida por la materia sobre la cual se produce la decision del
menor de edad.

Como ocurre en el caso del derecho a la igualdad, el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad es un derecho de caracter relacional, lo cual significa que protege las decisiones de las
personas frente a algin asunto particular o, dicho de otro modo, protege la autonomia para decidir
respecto de algo. En esta medida, el status constitucional del asunto objeto de la decisién es esencial
para determinar la intensidad con que el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad la
protegera. Sobre este particular, la Sala estima que pueden distinguirse dos situaciones: (1) el asunto
sobre el que se produce la decision solo interesa a quien la adopta y no afecta derechos de terceros ni
compromete valores objetivos del ordenamiento que otorguen competencias de intervencion a las au-
toridades, motivo por el cual el ambito decisorio se encuentra incluido dentro del nicleo esencial del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad; y, (2) la decisién versa sobre un asunto que
compromete derechos de terceros o se relaciona con valores objetivos del ordenamiento que autorizan
la intervencion de las autoridades, caso en el cual el asunto objeto de la decisién se localiza en la zona
de penumbra del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, en la que, como es sabido,
son admisibles aquellas restricciones que sean razonables y proporcionadas.
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En el primer caso, el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad despliega una eficacia
maxima, motivo por el cual la proteccion que depara es absoluta. Consecuente con ello, no existen
posibilidades de intervencién sobre las decisiones que en ese ambito se produzcan pues, de lo contra-
rio, resultaria afectado el nucleo esencial del anotado derecho. Ejemplo de este tipo de decisiones son
aquellas que se relacionan con la identidad sexual de los individuos, frente a las cuales, como se vio, la
Corte ha sefialado que “no cabe determinismo extrafio”.?° En la segunda eventualidad, el nivel de pro-
teccion desplegado por el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad se ve reducido de
manera proporcional a la proteccion que también es necesario dispensar a los derechos de terceros que
resulten involucrados por la decisién de que se trate o por las competencias de intervencién que osten-
ten las autoridades publicas.?* Lo anterior puede producirse en ambitos como la vida, la integridad
personal, la salud o la educacion que, ademas de constituir derechos fundamentales individuales, tam-
bién son valores objetivos del ordenamiento en cuya promocion, defensa y proteccion las autoridades
pueden intervenir, todo ésto sin desmedro del nlcleo esencial del derecho fundamental al libre desarro-
llo de la personalidad (v. supra).??

Luego de hacer el juicio, la decision fue la siguiente:

Es posible afirmar que las medidas que imponen restricciones a la apariencia personal de los educan-
dos son inconstitucionales, por ser violatorias del derecho fundamental al libre desarrollo de la persona-
lidad, salvo que sea posible demostrar que las mismas buscan la proteccion o efectividad de un bien
constitucional imperioso e inaplazable de mayor peso que el derecho fundamental arriba anotado, caso
en el cual se estimaran ajustadas a la Constitucion Politica.

Las decisiones de los nifios de cuatro afios de edad en torno a la longitud de su cabello, aunque relaciona-
das con su identidad corporal, admiten intervenciones relativamente amplias, siempre y cuando éstas se
lleven a cabo en el marco de un didlogo franco y afectuoso. En esta medida, el anotado ambito de decision
admite la imposicion de restricciones cuya compatibilidad con la Constitucion Politica se determinara
mediante un juicio de proporcionalidad que, en el presente caso, deberd ser particularmente intenso.
Ciertamente, aln cuando las decisiones que los nifios adoptan con respecto a su identidad corporal no
forman parte del nicleo esencial del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, ésta drbita
decisoria si se encuentra muy préxima al mismo, habida cuenta de la intensidad con que la Carta Politica
protege todos los asuntos relacionados con el propio cuerpo y la identidad personal.

Caso de la obligatoriedad de patrones estéticos.

20 Véase la sentencia T-477/95 (MP Alejandro Martinez Caballero).
21 Véanse las sentencias T-474/96 (MP Fabio Morén Diaz); C-309/97 (MP Alejandro Martinez Caballero).
22 Véase la sentencia C-309/97 (MP Alejandro Martinez Caballero).
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La SU-641 de 1998 trata sobre la imposicion de patrones estéticos en institucion educativa en el
uniforme de la institucion, determinando el uso de la longitud del cabello, peinado, maquillaje y adorno
corporal. Se caracteriza esta imposicion no como factor de discriminacion (que afectaria el derecho a
la igualdad visto en el ejercicio anterior), sino como una limitacién al derecho al libre desarrollo de la
personalidad:

En cuanto hace al vestido, la regla general es la libertad y el respeto por las distintas culturas, las
condiciones climaticas, la capacidad econémica y las preferencias individuales, a la vez que la excep-
cion se encuentra en el acuerdo de la comunidad educativa para optar por un uniforme, sea por motivos
econémicos o vinculados a una especializacion de la oferta educativa. El largo del cabello y la forma del
peinado, el maquillaje y el adorno corporal, asi como el uso de accesorios hacen parte del derecho a la
propia imagen, en cuyo ejercicio toda persona esta facultada para decidir de manera autbnoma cémo
desea presentarse ante los demas, si acepta que su figura sea captada y difundida por los medios de
comunicacion cuando no se halla en un lugar publico o abierto al publico, si usa barba o bigote, si
disimula o resalta determinada caracteristica fisica, si usa 0 no las prendas que estan de moda, etc. En
estos asuntos no hay diferencia entre la légica que permite afirmar la legitimidad de la prohibicion del
pelo largo, y la que atribuiria igual calidad a la hipotética obligacion de rasurarse las piernas y axilas, o
a la proscripcion del uso de la ruana en el colegio. En todos estos ejemplos se viola el derecho consa-
grado en el articulo 16 Superior, puesto que se llega hasta afectar la permanencia del alumno, a causa
de algo que es tan poco relevante en materia educativa, que no ha impedido al menor actor obtener un
buen resultado académico, integrarse de manera fructifera con el grupo de sus compafieros y mante-
ner una vida social disciplinariamente intachable, asi el manual de su colegio no comparta la compren-
sién y aceptacion que el actor encuentra en su familia por ser quién y cdmo es.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Con los derechos de igualdad y dignidad, los de libertad confor-
man la triada central de derechos y garantias ciudadanas.

Esta aseveracion es aun mas capital a la hora de contemplar las
relaciones entre la poblacién en general y el Estado. Especialmen-
te, por cuanto buena parte de estos derechos tratan precisamente
de proteger a las personas contra el ejercicio de un poder omnimo-
do o arbitrario.

La estructura general de estas garantias de libertad buscan desarro-
llar dos principios centrales: que los individuos puedan escoger
libremente su ideal de vida buena, sin que éste les sea impuesto
por la autoridad, y que las prohibiciones a la accion en sociedad
estén estrictamente delimitadas y se justifiquen en razones de inte-
rés general.

UN DILEMA PROPICIADOR

Un joven de 16 afios, criado en un hogar de influencia religiosa caté-
lica, decide autbnomamente abandonar este credo y entrar al de los
Testigos de Jehova. Sus padres no comparten esta decision, pues les
parece que su hijo esta sufriendo un proceso de lavado de cerebro,
aun cuando los comportamientos sociales del joven no lindan para
nada con lo ilicito, y por el contrario ha aumentado su preocupacién
por actuar a favor de los pobres y necesitados del pais.

El joven enferma de una rodilla, por una flebitis complicada, que le
intentan sanar en un hospital publico, sin éxito inicial. Conforme al
dictamen de la junta médica, lo méas pertinente es proceder a hacer-
le una operacién, para lo cual requieren los respectivos permisos del
muchacho y su familia. De lo contrario, la inflamacién puede poner
en riesgo el miembro afectado, obligando a procedimientos mas dras-
ticos como la inmovilizacion total o hasta la amputacién.

En esos momentos, los padres se enteran de que su hijo se niega
a permitir dicha operacién quirdrgica, pues encierra el riesgo de
transfusion de sangre, practica contra la cual se pronuncia su reli-
gion. Intentan convencer a los médicos para que le practiquen la
cirugia, invocando su juramento hipocratico y su compromiso so-
cial, pero ellos se niegan hasta tanto no se pronuncie una autori-
dad competente.

Cada uno de los grupos es la autoridad competente. Y le corresponde,
en consecuencia, pronunciarse sobre los derechos y obligaciones en
discusién y determinar si procede o no la intervencién quirdrgica.

111



112

E Libertad

El joven insiste en su libre desarrollo de la personalidad, que inclu-
ye la garantia de no interferir con sus decisiones religiosas mas
intimas. Los padres aducen la obligacién de velar por los derechos
a la salud de su hijo, menor de edad y bajo su custodia. Una parte
de los médicos considera que es efectivamente su compromiso
social actuar aun en contra de la voluntad del paciente, para preser-
var su salud futura. Otra parte, por el contrario, insiste en que no es
su obligacién imponer un modelo de sanidad que puede ir en con-
tra de las convicciones intimas de los pacientes.

REITERANDO LA CONSIGNA

Se busca un ejercicio de ponderacién por parte de los grupos. En
este sentido, el facilitador debe insistir en que se consideren todos
los puntos de vista involucrados (el del joven, sus padres y los mé-
dicos), se considere su sustrato o base en términos de derechos,
deberes y garantias, y se construya una respuesta compleja.

Lo que significa, sobre todo, que no basta con decir si procede 0 no
la operacion. Es requisito necesario involucrar consideraciones justi-
ficatorias, y ellas deben referirse explicitamente al libre desarrollo
de la personalidad, al deber de formacién de los hijos, al deber de
los profesionales de la medicina y al deber del Estado en tanto garan-
te de la salud publica. Adicionalmente, es necesario advertir que
esta decision podra servir de fundamento para otros casos similares.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Parte del debate seguramente estara vinculado con los alcances de
la clausula de libre desarrollo de la personalidad. Es comUn esta-
blecer diferenciaciones, en este punto, entre lo que seria libertad y
lo que seria libertinaje. O acotaciones a favor de la libertad respon-
sable. En dltimas, exposiciones que intentan llamar la atencién so-
bre el contenido ético de la libertad.

Si bien el facilitador debe alentar esta reflexion, que supone una
elaboracion necesaria para la construccién de ciudadanos activos,
puede ir més lejos. En especial, en lo que significa el debate en
torno a los ideales de vida buena, o vida que vale la pena vivir.

Uno de los primados del liberalismo, sobre el cual se construye
buena parte de la argumentacidn politica de derechos, es que es el
individuo quien debe decidir y construir este ideal. Y, en contra
partida, se espera del Estado una actitud garantista: no debe prote-
ger o privilegiar unos modelos de desarrollo vital o humanistico
sobre otros, sino que debe es ofrecer iguales garantias para su de-
sarrollo desde una posicién de neutralidad axiologica o valorativa.
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Parte de esta neutralidad se basa, precisamente, en la poca probabi-
lidad de desarrollo que tendrian algunos modelos de vida que no
gozan del favor de las mayorias, y que eventualmente pueden inclu-
so ser tachados de irresponsables, inmorales o hasta depravados.

Piénsese, a manera de ejemplo, en la homosexualidad. Especial-
mente, la de aquellos que optan abiertamente por ella como su
modelo de vida buena. Si el tema se sometiera al escrutinio de
mayorias, seguramente seria rechazado y se consideraria a quie-
nes hacen propaganda de este modelo como pervertidos, deprava-
dos o desfachatados. Y no sobran ejemplos recientes en que el
Estado, asumiendo la defensa de un determinado ideal de vida bue-
na, margina o prohibe explicitamente estas expresiones de desa-
rrollo de la personalidad, llegando incluso a detener a los homo-
sexuales por el mero hecho de serlo.

Aunque se trata de un ejemplo que puede considerarse como ex-
tremo, en realidad la vida social esta plagada de casos similares.
Buena parte de los reclamos ante los jovenes se originan en su
resistencia a adoptar los modelos de socializacion que les ofrece el
medio, lo que los ubica en el campo de lo raro, lo incomprensible,
lo light, lo poco comprometido, etc. Algunos modelos regionales
de vida buena son controvertidos por naturales de otras regiones,
al considerar que invitan a la molicie, la pereza o hasta el desenfre-
no sexual. Y asi podriamos multiplicar los ejemplos.

El ejercicio nos confronta a uno de estos ambitos: el de la diferen-
cia religiosa. Con bastante recurrencia, las mayorias de creyentes
asumen que su fe es casi natural, evidente, hasta cientifica. Y la de
las minorias es rara, fanatica, esotérica. En este caso, la urgencia de
la operacion, sumada a los deberes del Estado y de los padres, nos
llevan al balanceo o contrapeso: ;se puede obligar a seguir modelo
de sanidad que sea contrario a las creencias religiosas, bajo la con-
viccion de que es el que debe proteger la esfera publica?

Luego, en la practica, el tallerista puede promover diversas discu-
siones complementarias: ;Debe o puede el Estado obligarnos a ser
sanos? ;Podemos optar, como modelo de vida buena, como desa-
rrollo de la libertad, por un modelo de vida enfermizo? ;El concep-
to de lo sano es el que se representan las mayorias, o los médicos,
0 los especialistas?

Finalmente, el evento de estar ante un menor de edad nos permite
compensar el alcance de la clausula de libre desarrollo de la perso-
nalidad. Sobre todo, por cuanto se supone que durante esta época
de la vida la personalidad esti precisamente en formacién. Y que
existen agentes sociales con responsabilidades especificas en di-
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cho proceso, que involucran desde la familia al Estado, pasando
por las instituciones escolares.

Por lo tanto, es necesario preguntarse si la decisién seria la misma
tratandose de un adulto. Y, en caso de que no lo sea, cémo dotar de
contenido a esta clausula o mandato de libre desarrollo de la perso-
nalidad, teniendo en cuenta que no hay derechos absolutos, pero
tampoco pueden éstos limitarse tanto que impidan su ejercicio.

NOTAS PARA EL CIERRE

El tallerista debe ser consciente que éste representa uno de
aquellos casos que en derecho se llaman dificiles. Los casos
dificiles no tienen, por lo general, una respuesta correcta. Evi-
dencian, mas bien, cémo ante determinadas situaciones so-
ciales nuestros valores previos y nuestros prejuicios terminan
siendo determinantes para las decisiones que adoptamos.

Por lo tanto, el verdadero ejercicio es probar nuestra capaci-
dad de desprendernos de nuestros propios esquemas men-
tales, de nuestros estereotipos, y analizar la situacién con
0jos nuevos, desde nuestra percepcion de los distintos inte-
reses involucrados. Como se dice en la teoria de resolucion
de conflictos, ensayando respuestas novedosas después de
ponerse en los zapatos del otro.
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En los parrafos siguientes se presentara la dogmatica que ha desarrollado la Corte Constitucional en los
casos de hermafroditismo y transfusion de sangre. Estos han constituido unos de los casos mas
dificiles que ha enfrentado el tribunal constitucional, debido a la complejidad de los derechos en pugna,
ademas de estar comprometidos mas de dos actores en el conflicto, entre ellos los padres de los
menores, los médicos tratantes y, por supuesto, los menores afectados.

Caso del menor atacado por un perro

En la Sentencia T- 477 de 1995 la Corte Constitucional trata en caso de un nifio campesino emasculado
a los seis meses de nacido por el perro que cuidaba la casa donde habitaba, y que fue sometido a
operacion de readecuacion de sexo femenino por recomendacion médica para la época de 1987. El
menor, no habiéndose adaptado a la identidad sexual femenina que le fue otorgada, pide la proteccion
de sus derechos a la identidad personal y a la dignidad humana, solicitando la suspensién del trata-
miento para su readecuacion total femenina y que se reinvierta a un completo acoplamiento de su
definicion psicoldgica y fisica masculina con la que se siente plenamente identificado?.

En efecto, ¢qué sucede cuando la persona no esta en capacidad de manifestar su consentimiento
informado por tratarse de un menor de edad? ¢Pueden en tales eventos decidir los padres por sus hijos,
en funcion de los intereses de estos Ultimos?

Esta situacion muestra que si bien la Constitucion opta en principio por un tipo de Estado que es profunda-
mente respetuoso de la dignidad y la autonomia individual, ello no significa que estén totalmente proscri-
tas de nuestro ordenamiento juridico las llamadas medidas paternalistas, entendiendo “paternalismo” en
el sentido filoséfico riguroso del término, esto es, como “la interferencia en la libertad de accion de una
persona justificada por razones que se refieren exclusivamente al bienestar, al bien, a la felicidad, a las
necesidades, a los intereses 0 a los valores de la persona coaccionada”.

En efecto, en casos determinados, es legitimo que los padres y el Estado puedan tomar ciertas medi-
das en favor de los menores, incluso contra la voluntad aparente de estos Ultimos, puesto que se
considera que éstos aln no han adquirido la suficiente independencia de criterio para disefiar auténo-
mamente su propio plan de vida y tener plena conciencia de sus intereses. Esto es lo que justifica
instituciones como la patria potestad o la educacidn primaria obligatoria, pues si los menores no tienen
capacidad juridica para consentir, otros deben y pueden hacerlo en su nombre y para proteger sus
intereses.

23 Ver, entre otras, las sentencias T-551/99, T-692/99, SU.337/99 y T-1025/02, que tratan también decisiones en el ambito de derechos
similares en cuestion.
24 Gerald Dwoekin. “El parternalismo”.
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Por ello, en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en relacion con el tratamiento médico
de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad aparente de éstos. Sin embargo, ello no quiere decir
que los padres puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decisién médica relativa al menor, por
cuanto el nifio no es propiedad de sus padres sino que él ya es una libertad y una autonomia en
desarrollo, que tiene entonces proteccion constitucional. Como dice Carlos Nino, “la autonomia de los
padres no es la de los hijos”, por lo cual la patria potestad “debe estar dirigida a la formacion en el
grado maximo posible de la autonomia de los menores, pero no a que esa autonomia sea ejercida de
una u otra manera”®. ¢Cuales son entonces los limites de decision de los padres en relacién con los
tratamientos médicos de sus hijos menores de edad?

La Corte considera que precisamente estos limites derivan de una adecuada ponderacion, frente al
caso concreto, de los principios en conflicto, esto es, entre el principio de la autonomia, segun el cual
el paciente debe consentir al tratamiento para que éste sea constitucionalmente legitimo, y el principio
paternalista, segun el cual el Estado y los padres deben proteger los intereses del menor. Y para ello es
necesario tomar en consideracion multiples factores, por lo cual es muy dificil, como esta Corte ya lo
habia indicado, establecer reglas generales simples y de facil aplicacién para todos los casos médi-
cos?®. Con todo, la Corte considera que hay tres elementos centrales a ser considerados en situacio-
nes de esta naturaleza, y que son:

- De un lado, la urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor.
- De otro lado, la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio.

As{ la doctrina ha establecido una distincion, que esta Corporacion ha aceptado, entre intervenciones
médicas ordinarias, que no afectan el curso cotidiano de la vida del paciente, e intervenciones extraor-
dinarias, que se caracterizan porque es “notorio el caracter invasivo y agobiante del tratamiento médico
en el ambito de la autonomia personal”, de suerte que se afecta “de manera sustancial el principio de
autodeterminacion personal”?’. Esto incluye obviamente una ponderacién de los posibles efectos irre-
versibles de ciertas intervenciones médicas, por cuanto los tratamientos que tienen tal caracter prede-
terminan, en muchos aspectos, la vida futura del menor.

- Y, finalmente, la edad misma del menor, puesto que no es igual la situacién de un recién nacido y la
de un adolescente que esta a punto de llegar a la mayoria de edad.

25 Carlos Santiago Nino. “La autonomia constitucional” en Cuadernos y Debates.
No 37. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p 67.

26  Ver Sentencia T-401/94, fundamento juridico 3.3

27  Sentencia T-401/94, fundamento juridico 3.3
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En ese orden de ideas, un analisis combinado de esos criterios, nos permite identificar casos extre-
mos. Asi, hay tratamientos ordinarios, esto es de poco impacto para la autonomia del nifio, y de
evidentes beneficios médicos para el mismo. En estos eventos, es claro que los padres pueden
decidir por el hijo. Asi, ninguna objecién constitucional se podria hacer al padre que fuerza a un nifio
de pocos afios a ser vacunado contra una grave enfermedad. En efecto, a pesar de la incomodidad
relativa que le puede ocasionar al infante la vacuna, los beneficios de la misma para sus propios
intereses son evidentes. Por ello es razonable concluir que no se vulnera la autonomia del nifio, a
pesar de que éste se oponga de momento a la vacuna, por cuanto es licito suponer que en el futuro,
al llegar a la edad adulta, el hijo reconocera la correccién de la intervencion paternal. Se respeta
entonces la autonomia con base “en lo que podria denominarse consentimiento orientado hacia el
futuro (un consentimiento sobre aquello que los hijos veran con beneplécito, no sobre aquello que ven
en la actualidad con beneplacito)”2.

En cambio, en la hip6tesis contraria, no seria admisible constitucionalmente que un padre forzara a su
hijo, que esta a punto de cumplir la mayorfa de edad, a someterse a una intervencién médica que afecta
profundamente su autonomia, y que no es urgente o necesaria en términos de salud, como una opera-
cion de cirugia plastica por mera razones estéticas. En efecto, en este caso el padre esta usurpando la
autonomia de su hijo y modelando su vida, pues le esta imponiendo, de manera agobiante y permanen-
te, unos criterios estéticos que el menor no comparte. En este caso, la medida deja de ser “paternalis-
ta” para convertirse en lo que la filosofia ética denomina “perfeccionismo”, esto es, en la imposicion
coactiva a los individuos de modelos de vida y de virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual
obviamente contradice la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la persona, fundamentos esen-
ciales de nuestro ordenamiento juridico (CP arts 1°, 5 y 16).

Como es obvio, entre estos extremos, encontramos multiples situaciones intermedias que deben ser
analizadas, en concreto, para determinar si los padres pueden tomar legitimamente decisiones médicas
que afecten a sus hijos. Con base en tales elementos, entra entonces la Corte a analizar si los padres
podian autorizar, en este caso concreto, la llamada readecuacion de sexo de su hijo.

La respuesta categodrica es: NO es posible la “readecuacion de sexo” sin la autorizacién directa del
paciente, por las siguientes razones:

Los nifios no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni son propiedad de la socie-
dad. Su vida y su libertad son de su exclusiva autonomia. Desde que la persona nace esta en libertad

y la imposibilidad fisica de ejercitar su libre albedrio no sacrifica aquélla. La tragedia del nifio a quien

28  Gerald Dworkin. Op-cit, p 156.
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un perro o alguien le cercend sus genitales externos acerca y no aleja la libertad y el consentimiento.
La condicion en la cual qued6 el menor no destruye sino por el contrario hace mas fuerte “la presen-
cia en mi” (frase de Mounier) porque en el fondo de cada existencia hay un nicleo inaccesible para
los demas y el sexo forma parte de ese nucleo o cualidad primaria 0 esencia. El sexo constituye un
elemento inmodificable de la IDENTIDAD de determinada persona y solo ella, con pleno conocimien-
to y debidamente informada puede consentir en una readecuacion de sexo y aln de “género” (como
dicen los médicos) porque el hombre no puede ser juguete de experimentos despersonalizados ni
tampoco puede su identidad ser desfigurada para que el contorno dentro del cual vive se haga a la
idea del “género” que unos médicos determinan con la disculpa de que era lo “menos malo”. En la
identidad de las personas no cabe determinismo extrafio. Si cupiera, habria que concluir que el
infante que nacié varon y a quien la decision paternalista de un grupo médico lo ubica en la sociedad
como mujer, tendria necesariamente que convertirse en un ser sumiso y cobarde frente a lo que
otros decidieron y tendria que permanecer en el reposo que le sefiald una conceptualidad cientifica
extrafia y ello desvirtuaria el libre desarrollo de la personalidad que en este aspecto sélo él puede
sefialarse y por consiguiente cualquier autorizacion escrita de los padres no es mas que un simple
juego de palabras. En conclusion, los padres no pueden permitir que se altere la IDENTIDAD (EN LO
SEXUAL) DE SU HIJO. Y los médicos no podian basarse en esa autorizacion paterna para hacer el
tratamiento.

En el mismo Derecho Romano donde los infantes eran “alieni juris” y era tan arraigado el concepto
de PATRIA POTESTAD, se valoraba el consentimiento del infante para hacer su condicion mejor
(major infantia). Ante la situacién en la cual se encuentra el menor N.N. sélo él, hoy como menor
adulto, puede indicar si acepta 0 no una intervencién quirdrgica que supere o mitigue el destino
tragico en que fuerzas extrafias lo ubicaron. Ni los médicos, ni el juez, unilateralmente, pueden
decidir que sea hombre o mujer, que tenga o0 no pene. Si el menor aspira a ser hombre por encima
de las dificultades es libre para tomar en sus manos su propio devenir. Y sus padres no pueden ni
podian autorizar que unos médicos, que en cierta forma se aprovecharon de la ignorancia de unos
campesinos y de circunstancias que posibilitan un experimento, preferenciaran el sexo femenino
(que no era el natural del nifio) sobre la identidad propia del infante, afectada por una mutilacion
pero NO destruida en su totalidad; y tan es cierto esto que LA NATURALEZA DEL MENOR SE
REBELO y por eso rechazo el tratamiento médico que se le daba y acudi6 ante el Estado mediante
el mecanismo de la accion de tutela para que le amparara su identidad de hombre. No hubo, era
culturalmente dificil que la hubiera, una visién licida de los padres para comprender que ellos no
podian autorizar la renuncia a una identidad sexual de su hijo. Y al hacerlo propiciaron ese optimis-
mo tragico de los médicos que significd en Ultimas la violacion a la dignidad y a la dimensién ética
del hombre.
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Salta a la vista el desconocimiento de la libertad del paciente y aln de sus padres en este y otros
temas que es necesario ver frente al ordenamiento constitucional integrado con la citada ley 23 de
1981, para concluir que el fallo que se revisa debe ser sustancialmente cambiado.

Veamos ahora la relacién de definicion mutua entre los derechos de identidad personal, libre desarrollo
de la personalidad y dignidad humana:

El derecho a la identidad, como manifestacion del derecho a la dignidad inherente a toda persona
humana y que cobra su mayor relevancia en el caso concreto, toda vez que el derecho vulnerado hace
parte también de derechos garantizados por los pactos internacionales, desde antes de la Constitucion
de 1991.

Son derechos fundamentales “que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia natura-
leza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer de una concesion de la sociedad
politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados™°.

La significacion del derecho a la identidad, contiene una idea de persona como portadora de derechos
subijetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su naturaleza, requiere su eficaz proteccion.
De otra parte se establece que: “La condicién de persona es la calidad que distingue al hombre de
todos los deméas seres vivientes”. Tal significado, comporta la concepcion de persona en un sentido
amplio, dirigido al ambito que resalte la dignidad de la persona humana. Son todos estos derechos
asignados a la persona humana, algo propio en razén de su naturaleza.

El derecho a la identidad, en su estrecha relacion con la autonomia, identifica a la persona como un ser
que se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir es duefia de si y de sus actos. Solo es
libre quien puede autodeterminarse en torno al bien porque tiene la capacidad de entrar en si mismo, de
ser consciente en grado sumo de su anterioridad, de sentirse en su propia intimidad® . La persona huma-
na es duefia de si misma y de su entorno.

El derecho a la identidad personal es un derecho de significacion amplia, que engloba otros derechos.
El derecho a la identidad supone un conjunto de atributos, de calidades, tanto de caracter bioldgico,
como los referidos a la personalidad que permiten precisamente la individualizacién de un sujeto en
sociedad. Atributos que facilitan decir que cada uno es el que es y no otro.

29  Ver Truyol y Serra Antonio, Los Derechos Humanos. Editorial Tecnos, 1984, pag 11.
30 Ver, llva Myriam Hoyos, El Concepto de persona y los derechos humanos. Universidad de la Sabana, 1991,Pag 128.
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El derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una individualidad, comporta un significa-
do de dignidad humana y en esa medida es un derecho a la Libertad; tal reconocimiento permite la
posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion, es decir, el libre desarrollo de su perso-
nalidad.

Son todos estos “Derechos naturales o propios de la persona humana, que revisten caracter de funda-
mentales, en el sentido de primarios o indispensables. La fundamentalidad coincide, con la inherencia
a la naturaleza humana”.®

Otro punto a tener en cuenta es el interés juridico superior del menor:

El interés juridico del menor se manifiesta como aquella utilidad juridica que es otorgada a un menor
con el fin de darle un tratamiento preferencial, su naturaleza juridica esta integrada por elementos que
de manera alguna pueden desconocerse. Estos elementos constituyen un concepto de aplicacién
superior que establece elementos de coercibilidad y obligatoriedad de estricto cumplimiento o acata-
miento por todos.

El interés superior del menor, en cuanto otorga un tratamiento especial de obligatorio acatamiento por
todos, comporta una naturaleza que la lleva a ser determinada “Como una instrumentacion juridica con
bases cientificas y, por lo tanto flexible y adaptable a su desarrollo, asi como idonea para la organiza-
cion de un tratamiento digno y protector del menor. Lo que a su vez, permite distinguirla de la tradicional
naturaleza juridica formal de la institucién del menor, la cual por lo tanto generaba desajustes con la
realidad y, por consiguiente retroceso y perjuicio a los menores de edad, y consecuencialmente a los
mayores de edad del mafiana™?.

Es asi como el respeto al derecho a la identidad, en cuanto forma parte de ese interés juridico superior,
determina lo que es el actual y posterior desarrollo de la personalidad. En efecto, el derecho a la
identidad como manifestacion de la dignidad humana es siempre objeto de ese interés juridico del
menor, y en virtud de tal tratamiento” resulta explicable que respecto de los menores de edad siempre
exista una relacién entre el interés juridico superior de éstos y/o los intereses juridicos de otros (que
pueden ser los padres o los extrafios, la sociedad en general o el Estado, evento en el cual aquél sera
superior). Es decir ese interés juridico del menor es siempre superior, porque al estar vinculado con
otros intereses, se impone el predominio de aquél.”s3

31  Ver, Bidart Campos, German J. Teoria General de los derechos humanos. Editorial Astrea, 1991 Pag 4.
32 Laffont Pianetta Pedro. Compilacion legislativa, Doctrinaria y de jurisprudencia relacionada con el menor,1994.
33  Ibidem, Pag 25.
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Por consiguiente, al defenderse la individualidad del menor, o en otros términos, su identidad, como un
interés juridico superior, es necesario afirmar que cualquier intromision efectuada sin su consentimiento,
constituyé una vulneracion de sus derechos fundamentales. Pues la superioridad que contiene la natu-
raleza de este derecho fue precisamente establecida en favor del desarrollo de su personalidad y protec-
cion a su dignidad como ser humano.

Otro aspecto sobre el que es indispensable hacer claridad, es que si bien el menor en virtud de su
condicion estaba sometido a la patria potestad de sus padres, y aln a la de los intereses del propio
Estado, no podia condicionarse tal situacién, como un menoscabo de su derecho a la identidad, en
cuanto éste es un interés juridico superior ampliamente protegido frente a los intereses de aquellos.

El derecho a la identidad y su fundamento la dignidad humana:

El derecho a la identidad, y mas especificamente a la identidad sexual, presupone la existencia de un
derecho constitucional a la Dignidad. Este derecho “Opera ain cuando caduquen los demas derechos
personales emergentes de la Constitucion”.® El derecho a la dignidad, se constituye a su vez en fuente
de otros derechos. Razoén por la cual, toda violacion al derecho a la identidad, es a su vez una vulnera-
cion al derecho a la Dignidad Humana.

Es bajo tal presupuesto que lo consagrado en el preambulo de la Carta de Naciones Unidas y la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos establece la idea de que los derechos humanos fundamen-
tales tienen su raiz en la dignidad y el valor de la persona humana (arts 1° y 5°), inherentes a su
naturaleza.

Como se Ve, en el derecho a la identidad la persona es un ser autbnomo, con autoridad propia, orientado a
fines especificos, que ejerce un claro dominio de su libertad y en consecuencia ninguna decision tomada
sin su consentimiento se torna valida. Tal autonomia, implica a la persona como duefia de su propio ser. La
persona por su misma plenitud, es duefia de si, es el sujeto autonomo y libre. En otros términos, el
distintivo de ser persona y el fundamento de la dignidad de la persona es el dominio de lo que quiere ser.

Este criterio, nos conduce a sefialar como la estrecha relacion presente entre el derecho a la identidad
y el interés auténomo, es garantizado constitucionalmente con una proteccion distinta y superior a los
demas en cuanto al derecho de los nifios se refiere y consagrado de manera expresa en la Constitucion
de 1991.

34 OP Bidart Campos.
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La dignidad humana supone unos valores basicos, en donde se reconoce que “En el ser humano hay
una dignidad que debe ser respetada en todo caso, cualquiera sea el ordenamiento juridico, politico,
econdmico y social, y cualquiera que sean los valores prevalentes en la colectividad histdrica”. En tal
sentido también afirma Peces Barba “Se trata del derecho a ser considerado, como persona, es decir,
como ser de eminente dignidad.”®

La dignidad, base del derecho a la identidad, le otorga entonces su verdadero sentido, por cuanto
establece sus contenidos y alcances lo cual implica una comprension amplia de su naturaleza.

Como se habia anunciado, uno de los factores de complejidad del caso es la presencia de distintos
actores con intereses y obligaciones a veces contrapuestos. Por ello, resulta pertinente estudiar las
distintas 6rdenes que la Corte libré, dependiendo de su responsabilidad en la vulneracion a los dere-
chos del menor:

Hay que distinguir dentro de la decisién que se tomara, en primer lugar, el alcance y fundamento de
la orden que se le dara al I.C.B.F. y en segundo lugar, la proyeccion de la orden hacia el Notario que
cumplié lo determinado en el proceso de jurisdiccion voluntaria. Y en cuanto a las personas naturales
y juridicas contra quienes también se oriento la tutela (médico, padres del menor, hospital) habra una
orden de abstencion, ya decidida provisionalmente en auto de 29 de agosto de 1995, y esto se
ratificara en la presente sentencia, convirtiéndose en definitiva la orden de que NO se continde el
tratamiento de readecuar el sexo hacia lo femenino porque esto no ha sido consentido por N.N., todo
lo contrario, él insiste en su derecho a una entidad masculina, y, obviamente no permanecera el
menor bajo control de los médicos del hospital San Vicente de Padl y de sus padres, aunque respecto
de éstos, no perderan la patria potestad, se mantendran las relaciones familiares, pero como lo
primordial es el tratamiento integral que debe darsele a N.N. y ello es imposible lograrlo en el ambien-
te donde los padres estan, hay que buscar otros horizontes porque los derechos del menor estan por
encima de los derechos de los demas.

Caso de oposicion a transfusiones de sangre
Otro campo en que se presentan controversias entre derechos es el de la oposicién por motivos
religiosos a tratamientos que conlleven transfusiones de sangre. En menores de edad, ellos han

culminado con la proteccién del derecho a la vida, a diferencia de lo que acontece en mayores de
edad.

35 Ibidem,pag 73.
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En la T-474 de 1996 se trata el caso de la oposicion de un menor de edad, con diagnéstico de cancer de
rodilla, a cualquier tratamiento que implique transfusion de sangre, pues tal tratamiento esta prohibido
por la religion que profesa.

En el Estado Social de Derecho, el consentimiento del paciente se erige como manifestacion expresa
del principio constitucional que reconoce en él un ser razonable, dotado de entendimiento que posibilita
la realizacién de su libertad, pues es su “razén” la Unica que puede validamente determinar, previa
informacién sobre las caracteristicas y posibles consecuencias de un determinado tratamiento médico,
Si lo acepta 0 no, decision que sera legitima y constitucional siempre que provenga de un individuo
plenamente capaz y que con ella éste no incumpla con la obligacién que tiene de brindarse a si mismo
el cuidado integral que su persona requiera, o con el deber de no infringir con sus decisiones dafio a
terceros 0 a la colectividad.

Si bien el menor adulto goza de una capacidad relativa, ésta no es suficiente para optar por una alternativa
que pone en serio peligro su vida, pues adn no puede presumirse que ella sea el producto de su propia y
autéonoma reflexion, guiada Unicamente por su razén y entendimiento, motivo por el cual las decisiones
que tengan que ver con su salud, que comprometan su vida, deben ser compartidas con sus padres o
representantes quienes tienen el derecho y el deber de participar en ellas. La institucion de salud respon-
sable de la atencion médica del menor, debié cumplir con sus obligaciones dando prelacién a la defensa
y proteccion del derecho a la vida del paciente, para lo cual, ante la negativa del joven de recibir un
tratamiento que se le recomend6 como urgente y necesario dada la gravedad de su estado, debid consul-
tar y contar con la opinién de por lo menos uno de sus padres, y dado el conflicto de posiciones entre uno
y otro acoger y aplicar aquella que le garantizara al menor el acceso inmediato a todos los tratamientos y
recursos cientificos disponibles para salvar su vida, con mayor razon cuando el organismo especializado
al que consultd, se habia pronunciado sefialando que se acogiera la decisién del padre.

El menor adulto que decidid por voluntad propia acoger una determinada religién y cumplir con los
preceptos que ella le impone, tiene derecho a cumplir las obligaciones de caracter moral que asumio;
ahora bien, si tales preceptos interfieren decisiones sobre su salud e integridad fisica, afectando inclu-
S0 sus expectativas de vida, tendra derecho, no a decidir por si solo, sino a participar en las decisiones
que tengan que ver con su salud y con los tratamientos médicos que se le recomiendan, expresando
libremente su opinién, dado que es un asunto que lo afecta directamente, opinién que debera ser tenida
en cuenta y valorada de manera tal que se le garantice la coexistencia y realizacién plena de sus
derechos fundamentales. Dada su condicion de menor de edad, en caso de contradiccion entre las
decisiones que el menor pretenda adoptar en desarrollo de su derecho a la libertad religiosa y las que
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emanen de sus padres, dirigidas a salvaguardar su derecho fundamental a la vida, prevaleceran las
segundas, de cuya realizacion efectiva serd responsable el Estado.

La capacidad relativa que se le reconoce al menor adulto debe ser complementada y perfeccionada,
hasta hacerse plena, con el ejercicio por parte de los padres o representantes del derecho-deber que
a ellos se les reconoce, de guiar y orientar a sus hijos o representados en el ejercicio de sus derechos,
“de modo conforme a la evolucién de sus facultades”. Se trata de lo que podria denominarse una
capacidad compartida, pues no se puede simplemente desconocer de plano las opiniones del menor
adulto, adoptando decisiones que tendrian que imponerse por la fuerza, a lo mejor transgrediendo otros
derechos del mismo; si se presenta contradiccion entre las decisiones que tome el menor, que pongan
en peligro su derecho fundamental a la vida, y las decisiones de sus padres para preservarla, le
corresponde al Estado, garantizar la primacia del derecho fundamental a la vida del menor.

Derecho a la vida del menor adulto. Prevalencia del consentimiento del padre.

Cuando se trata de intervenciones o tratamientos urgentes y necesarios dirigidos a preservar la vida
del menor préximo a cumplir la mayoria de edad, ante la gravedad “extrema” de su estado de salud,
imponer la decisioén del padre, ain en contra de la voluntad del hijo menor, en el sentido de autorizar
que la ciencia recurra y aplique los procedimientos que estén a su alcance para salvarle la vida, no
implica usurpar o interferir su autonomia, sino viabilizar una posibilidad de caracter cientifico que
contribuya a preservar su vida, deber y derecho del padre y obligacién del Estado.

En la Sentencia T- 411 de 1994, la situacién es un tanto al revés: los padres de una menor de 10 meses
de nacida se oponen a que ésta reciba una transfusion, por sus convicciones religiosas. Nuevamente, en
la Corte opera la primacia del derecho a la salud y a la vida.

Afirma el ciudadano Juan Manuel Robledo, quien se desempefia como médico de la comunidad de
Pueblo Nuevo (Cauca), que el dia 28 de abril de 1994 acudi6 a su consultorio la sefiora Maria Elvira
Chocug, con el fin de que examinara a su hija Floralba, de diez meses de edad. Tras el correspondiente
examen médico, afirma el peticionario que le diagnosticd a la menor una bronconeumonia lobar, desnu-
tricion y deshidratacién, razon por la cual advirti6 a la sefiora Chocué que su hija debia ser hospitaliza-
da inmediatamente, debido a que su critico estado de salud estaba poniendo en peligro su vida.

Segun afirma el agente oficioso de la menor, la sefiora Chocué, tras consultar el caso con su marido,
“manda decir que son evangélicos y que su culto religioso no le deja llevar el nifio (sic) al hospital,
razén por la cual fue imposible transportar a la menor, para brindarle la atencién que se merece”.
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Este caso no debe examinarse tan sélo desde la perspectiva del derecho a la libertad religiosa de los
padres, sino también, y de manera especial, desde el punto de vista de los derechos inalienables de la
menor. La Constitucion Politica es tajante al sefialar que “los derechos de los nifios prevalecen sobre
los derechos de los deméas” (Art. 44 C.P); la razén esencial de tal prevalencia, no es otra que la
situacion de indefension en que se encuentra colocado el infante frente al resto del conglomerado
social, y por ende, la mayor proteccion que a él deben brindarle tanto el Estado como la sociedad. Para
la Sala es claro, entonces, que los derechos fundamentales a la vida y a la salud de la nifia, en el caso
bajo examen, prevalecen sin condicion alguna, sobre el derecho a la libertad religiosa de sus padres.
Estos no tienen titulo juridico para decidir sobre bienes tan primordiales como la vida y la salud de
quien, segun el ordenamiento juridico, es persona, es decir, duefia de si misma, y no objeto de la
propiedad de otros. Una de las bases de la civilizacién consiste en no someter a los mas débiles, sino,
por el contrario, promoverlos y defenderlos reconociendo su dignidad personal, y el trato preferencial,
que deben déarseles en virtud de la proporcionalidad, esencia de la justicia distributiva, que consiste en
dar a cada cudl segun sus necesidades. Esto no significa que se rompa el principio de igualdad, sino
todo lo contrario: es lo justo como proporcion, o sea, una equivalencia proporcional que suple las
deficiencias de quien incondicionalmente es sujeto de derechos y no objeto de la eleccién de sus
progenitores. La debilidad de un infante no es negacion del derecho, sino afirmacion de su necesidad
y fundamento del merecimiento de una actitud preferencial hacia él.

La Sala estima conveniente aclarar que si bien es cierto los padres tienen el derecho de escoger el tipo
de formacién de sus hijos menores, ello no implica potestad sobre el estatuto ontoldgico de la persona
del menor. Este esta bajo el cuidado de los padres, pero no bajo el dominio absoluto de éstos. La
formacidn religiosa, por lo demas, no puede ser sinénimo de imposicion, entre otras razones, porque
los nifios tienen derecho a expresar libremente sus opiniones.

Sobre el concepto de moral religiosa y la resolucion del conflicto con el derecho a la vida de una menor.

La moral religiosa no es una imposicion, sino una vocacion, que es diferente. A la vocacion responde
libremente la persona, y solo ella, y no sus padres, podra actuar de conformidad con la directriz de
conducta que sefiala un credo religioso. Orientar y no obligar es la tarea de los padres en materia de fe
religiosa. Lo contrario es un despropésito que conduce al oscurantismo y al sometimiento, aspectos
que rifien con la filosofia de la Carta Politica. No hay que olvidar que la fe religiosa esta protegida bajo
el entendido de que no implica actos de extrema irracionalidad, porque la fe esta al servicio de la vida.
Juridicamente hablando no puede legitimarse el sacrificar a otro, pues el mal, por accién u omision,
nunca puede ser objeto juridico protegido.
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Aqui el punto de la irrenunciabilidad al derecho a la salud como resultado de exigencia religiosa:

El derecho a la salud es irrenunciable, y por tanto carecen de fundamento legal pretensiones tales como
las que constan en el expediente, relativas a la presion de ciertos grupos religiosos sobre sus miembros
para no recibir los tratos minimos razonables que la salud y derecho a la vida exigen, como bienes
irrenunciables e inalienables por ser inherentes a la naturaleza humana.

Finalmente, en los casos en que la oposicion a la transfusion provenga de un paciente mayor de edad, la
situacion cambia. La Sentencia T - 659 de 2002 estudio este evento, en el que a la postre la paciente murid.

Se interpuso la solicitud de tutela con el fin de lograr que a la sefiora Maria Eva Agudelo Hurtado se le
realizara una transfusion de sangre que, segun lo manifestd su esposo, requeria para tratar de salvarle
la vida, habida cuenta que en razén del culto religioso que aquella profesaba, se negaba a que se le
realizara tal procedimiento.

En el presente caso, la decisién de no permitir que se le hiciera transfusion de sangre alguna, provino
de una mujer mayor de edad y plenamente capaz, y, sobre esa base, reitera esta Sala de Revision el
criterio expuesto por la Corte en la Sentencia T-474 de 1996 en cita, segun el cual, en el Estado Social
de Derecho, que reivindica al hombre como individuo libre y auténomo, incurso en continuo proceso
evolutivo, epicentro de la organizacion politica, fin y no medio de las acciones del Estado, el consenti-
miento del paciente se erige como manifestacion expresa del principio constitucional gue reconoce en
él un ser razonable, dotado de entendimiento que posibilita la realizacion de su libertad, pues es su
“razén” la Unica que puede validamente determinar, previa informacion sobre las caracteristicas y
posibles consecuencias de un determinado tratamiento médico, si lo acepta o no, decision que sera
legitima y constitucional siempre que provenga de un individuo plenamente capaz y que con ella éste
no incumpla con la obligacion que tiene de brindarse a si mismo el cuidado integral que su persona
requiera, o con el deber de no infringir con sus decisiones dafio a terceros o a la colectividad. Habilitar
al médico para imponerle su criterio al paciente, seria tanto como despojar al individuo de su autono-
mia, trasladandola a otro en razon de su calificacion profesional, lo que es inadmisible en la concepcién
de hombre que subyace en este tipo de organizacion politica.

La sefiora Agudelo Hurtado era titular de los derechos fundamentales a la libertad de conciencia, al
libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de cultos y, segln la fe que profesaba, debia rehusarse
a que se le practicaran transfusiones de sangre, de modo que, siendo plenamente capaz, no era dable
que a través de una orden impartida por el juez constitucional de tutela se contrariara su voluntad,
manifestada por deméas en forma consciente y reiterada y habiendo optado por la opcién de que se le
aplicara un tratamiento médico alternativo que a su juicio no contrariaba su fe.
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OBJETIVO

= Reflexionar sobre el reparto de bienes escasos o cargas
necesarias.

= Examinar diversas herramientas procedimentales que
pueden garantizar mayor equidad.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Uno de los problemas recurrentes en materia de fundamentacion
de derechos humanos es el del reparto de bienes escasos a los
cuales muchos tienen, en principio, similar derecho, y cuyo valor
se pierde o es nulo al dividirse. Y cuando se habla de bienes esca-
sos, se puede tener en cuenta tanto servicios como cargas.

Piénsese, por ejemplo, en la entrega de cupos educativos en una
universidad del Estado, en la asignacién de vivienda social, en la
determinacion de subsidios de alimentacion o en la determinacion
de cuéles poblaciones estan obligadas a prestar servicio militar o
social obligatorio.

En estos eventos, se pone en juego la justicia en concreto, o equi-
dad. ;Como garantizar una distribucién que no sea injusta o inequi-
tativa? ;Es posible este tipo de repartos, respaldados por derechos
de igual entidad, o en ultimas la competencia por los bienes es
siempre una excusa para aplicar politicas discriminatorias?

UN DILEMA PROPICIADOR

Nos encontramos en el tnico hospital del pais, donde nos han invi-
tado a hacer parte del comité de asignacion de 6rganos. A éste le
compete, fundamentalmente, determinar qué pacientes deben re-
cibir un 6rgano para transplante.

En el caso que nos ocupa, se trata de asignar dos rifiones que aca-
ban de ser donados. En principio, el hospital ha hecho las pruebas
de compatibilidad necesarias, y nos brinda la siguiente informa-
cién sobre la lista de posibles receptores:

< Hombre de 30 afios, soltero, doctorado en ingenieria de petré-
leos, trabajador de la Empresa Nacional de Petréleos, experto na-
cional en fluido de carburantes, vive en estrato seis, ingresos men-
suales superiores a los $15’000.000, prioridad 1, 2 afios de espera.

< Mujer de 38 afios, casada y separada, cabeza de familia, 3 hijos
menores de edad, combina trabajo en sector informal (ventas)
con gerencia del hogar, ingresos mensuales de $1.000.000, es-
trato 2 , prioridad 2, 18 meses de espera.

= Hombre de edad indefinida, mayor de 55 afios, problemas men-
tales, se desconoce su pasado, habitante de la calle, ingresos
en especie, estrato 0, prioridad 1, 2 afios de espera.

< Hombre de 45 afios, desplazado por la violencia, campesino
sin empleo, dos hijos abandonados que espera recuperar, in-
gresos por ayuda humanitaria, estrato 1, sin registro de espera,
prioridad 2.
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= Mujer de 30 afios, soltera, sin hijos, pintora de trascendencia
nacional, estrato 6, ingresos superiores a $10.000.000 men-
suales en época de produccion, prioridad 1, 28 meses de es-
pera.

< Mujer de 45 afios, viuda, dos hijas mayores de edad, secretaria
comercial, ingresos de $1.500.000, estrato 3, prioridad 2, 2 afios
de espera.

= Mujer de 28 afios, soltera, 1 hijo, trabajadora sexual, ingresos
variables cercanos a $1.500.000, estrato 2, prioridad 1, 6 me-
ses de espera.

Las reglas para la asignacion son las siguientes:

Las personas que estan en prioridad 1 estin mas urgidas, clinica-
mente hablando, que aquellas que estan en prioridad 2.

El tiempo de espera se refiere al registro Unico hospitalario.

Los estratos socioecondmicos estan ordenados del 0 (mas bajo) al 6
(maés alto).

El salario minimo esta fijado en $1.000.000

Todas las personas estan cubiertas por un plan de seguridad que les
otorga similares derechos en materia de salud, dentro del cual se
contempla el derecho a que le transplanten un rifién en caso de
insuficiencia renal crénica.

Ninguna de las personas tiene la posibilidad de hacerse el trans-
plante por fuera del hospital del que ustedes hacen parte, en tanto
comité de asignacion.

Por el momento no hay otros rifiones prometidos.

El comité puede optar por entregar los dos rifiones, uno solo, o
ninguno.

REITERANDO LA CONSIGNA

Se busca que el grupo defina inicialmente criterios para decidir,
y posteriormente realice la seleccién. En tal sentido, el tallerista
debe recalcar que si bien a los interesados les preocupa sobre
todo si recibiran o no el rifién que puede salvarles la vida, a la
comunidad en general lo que le preocupa es si la asignacién se
hizo de la manera méas equitativa posible. Y este juicio no es
posible hacerlo si cada comité no da cuenta de las razones que
tuvo para llegar a la seleccién.
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Conforme a la experticia del grupo, esta condicion de objetividad
puede hacerse mas estricta. Por ejemplo, si los participantes saben
de mecanismos especificos de proteccion de derechos, como la
tutela, el tallerista puede insistir en que uno de los factores a tener
en cuenta a la hora de juzgar la mejor reparticién sera el que no de
pié para la presentacidén razonable de tutelas por parte de los otros
afectados.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Como en otros ejercicios de esta cartilla, este dilema nos enfrenta a
situaciones dramaticas, donde no hay una eleccion que resuelva el
problema de fondo. Se plantea asi, por cuanto es un reflejo de lo
gue nos sucede con muchos de los llamados derechos econémi-
cos, sociales y culturales (DESC), parte de cuya caracteristica en
nuestro medio es el desfase entre expectativas de realizacion y
posibilidades de concrecion.

El ejercicio debe introducir en los grupos el debate sobre si cual-
quier reparto tiene consecuencias similares, o si los criterios con
los cuales se procede a efectuar el mismo son determinantes a la
hora de asegurar los derechos. En otras palabras, el problema qui-
z4s no resida en la escasez, que padeceremos por largo tiempo,
sino en los argumentos mediante los cuales, en condiciones de
carencia, se privilegia a un grupo o individuo sobre otros.

Un buen ejemplo para introducir la discusién es la del reparto de
una torta. ;Qué significa que ésta se distribuya de manera equitati-
va? Cabrian muchas posibilidades: quién debe recibir el mayor pe-
dazo: ;el que tiene mas hambre, el que esté mas flaco, el que esté
mas desnutrido, el que sea homenajeado, el que sea menor en
edad a partir de cierto rango, el que sea mayor en edad hasta cierto
rango, el adulto varén de mayor prestigio, la adulta hembra de mayor
prestigio, el varébn mas adulto de la familia, la mujer mas adulta de
la familia, el var6bn més pequefio de la familia, la nifia mas pequefa
de la familia, el que sea de la casa o del circulo intimo, etcétera?
¢Siempre y en todo lugar lo mas equitativo es repartir la torta en
partes iguales?

Este ejercicio nos da paso a pensar en criterios distintos a la hora de
efectuar el reparto de bienes escasos como los que enfrentd el
grupo, y que posiblemente salieron reflejados en las opciones adop-
tados. Entre ellos, cabe resaltar:

Criterios que buscan asegurar la igualdad entre todos o parte de los
enfermos. Por ejemplo, mediante una escogencia al azar. Este pue-
de ser un criterio inicial (no es frecuente, pero algun grupo podria
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llegar a considerar, por ejemplo, rifar los rifiones) o complementa-
rio: entre personas que cumplan otros criterios, como mecanismo
para decidir desempates (por ejemplo, para sortear entre los enfer-
mos con prioridad 1).

Criterios que contemplan caracteristicas de las personas. Por ejem-
plo, el ser hombre, mujer, soltero, casado, alto, obeso, joven, etc.
Criterios que enfatizan el mérito o el esfuerzo personal. Por ejem-
plo, el tiempo que se le ha dedicado a la actividad (es el caso tipico
de las colas, y de alli el sentimiento de indignacion que nos da
cuando alguien introduce a otro, o le vende su puesto a un recién
llegado). Aplica en este caso por la via de la lista de espera, que es
una forma virtual de hacer cola. Se supondria que debe recompen-
sarse el estar en dicha lista por mas tiempo que otros.

Criterios que se centran en la necesidad de los sujetos. En este
evento, la l6gica es que quien més necesite un bien debe ser privi-
legiado a la hora del reparto. Aplica para las prioridades (lo necesi-
tan mas los pacientes con prioridad 1).

Criterios que se focalizan en el uso que el sujeto pueda hacer del
bien. Mas alla de la necesidad, lo que cabria preguntarse en este
caso es si la persona le dara una destinacién adecuada al bien
escaso. En nuestro caso, implica la pregunta por quién le puede
sacar mejor partido al rifién, lo que remite a consideraciones como
las de la edad (se supondria que alguien viejo ya no lo podria
utilizar por mucho tiempo) o la indigencia (alguien que no se
alimenta bien y que esta expuesto a otros contagios también lo
malgastaria).

Criterios que detallan el beneficio social que se puede obtener en
el reparto. La pregunta ya no se centra en la persona, sino en el
entorno: como se obtiene mayor ganancia social. Por ejemplo, pri-
vilegiando los que tengan obligaciones frente a hijos, o los que
mas le puedan aportar al pais o a la sociedad.

Generalmente, como anotibamos antes, los grupos combinaran di-
versos criterios. Entre otras consideraciones, esta combinacion es
la que esta a la base de los sistemas de reparto por puntos: se esti-
pula una serie de criterios, y se les asigna una jerarquia, la que se
expresa en un indicador numérico.

Lo importante es llevar a los grupos a que sean conscientes de la
multiplicidad de criterios desde los cuales pueda operar el reparto
y, sobre todo, plantear la cuestién de si es posible darle mayor o
menor objetividad a éste mediante la seleccion de unos u otros
criterios.
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La realizacién de un ejercicio como éste generalmente pro-
picia en los asistentes la revision de otras situaciones simila-
res, en las que han intervenido definiendo repartos de ma-
nera mas intuitiva o coyuntural.

En esta medida, el tallerista puede aprovechar la oportunidad
para llevar la discusion a otros terrenos mas particulares a las
situaciones institucionales, con el fin de que se discutan pro-
cedimientos o maneras de abordar debates de esta indole.
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Proponemos una exploracion del capitulo 3 del texto de Jon Elster, Justicia Local: De qué modo las
instituciones distribuyen bienes escasos y cargas necesarias, Editorial Gedisa, Barcelona, Espafia,
1994. Este se ha convertido en una obra basica de referencia en estos temas. Hemos seleccionado
aquellos parrafos que nos parecen mas pertinentes para la discusion que planteamos, aun cuando
recomendamos la lectura integral del mismo.

Principios de justicia local

En este capitulo analizaré los principios y procedimientos mas importantes que se han utilizado para
distribuir bienes escasos y cargas necesarias. El estudio pretende ser minucioso, al menos en el sentido
de que abarca todos los principios mas importantes. No ofrece una tipologia natural, basada en principios
basicos que originarian categorias detalladas y mutuamente excluyentes. Creo que no corresponde a la
naturaleza del caso clasificacion alguna de este tipo. Lo mejor que puedo hacer es estudiar tantos casos
de justicia local como sea posible, enumerar y clasificar los principios utilizados (0, en algunos casos,
meramente propuestos) para resolverlos, y espero no haber omitido nada importante.

Conceptos preliminares

Utilizaré el término principio para designar a cualquier concepto general de como se asigna el beneficio
escaso. Algunos principios se refieren a propiedades reales de los individuos, como por ejemplo “a cada
uno seguln su necesidad” o “cualquier pariente cercano de un ciudadano puede inmigrar”. Me referiré a
estas propiedades como criterios. Otros principios estan representados por los mecanismos, que no
requieren un conocimiento individualizado acerca de los receptores potenciales. La divisién equitativa, los
sorteos y las colas son ejemplos excelentes de ello. Me referiré a los procedimientos como la version
operacional de un principio. Como un principio siempre puede implementarse mediante varios procedi-
mientos diferentes, no determina completamente por si solo quiénes han de ser los receptores. Asi, el
principio del mérito académico para la admision en la universidad puede implementarse utilizando las
calificaciones obtenidas en la escuela secundaria, la posicion alcanzada en la clase, los puntajes de los
examenes o alguna combinacion de todos. El principio de que los 6rganos para trasplante deben donarse
a quienes puedan beneficiarse mas con ellos podria interpretarse en el sentido de maximizar los indices
de supervivencia de trasplantes o en el sentido de maximizar los afios adicionales de vida. Finalmente,
algunas veces me referiré a un esquema de distribucién como el conjunto total de procedimientos utiliza-
dos para implementar los principios mixtos. Estas distinciones no son estrictas y solo tienen un fin
heuristico. Aunque la distincion basica entre un principio general y su implementacion practica es lo
suficientemente clara, muchas reglas también podrian clasificarse como una u otra, segun la minuciosi-
dad deseada.
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Hay dos tipos basicos de procedimientos. Algunos establecen criterios explicitos que pueden aplicarse
sin elementos discrecionales. El sistema por puntos para asignar rifilones pertenece a esta variedad
como también el esquema utilizado para la baja de soldados al finalizar la Segunda Guerra Mundial.
Otros aceptan la necesidad de una interpretacion discrecional del principio basico, pero establecen
reglas para seleccionar y (al menos algunas veces) controlar a quienes toman las decisiones...

La mayoria de los principios que analizaré se refieren a la seleccion de individuos. Una vez seleccionados,
forman un grupo con diversas propiedades de nivel grupal, como por ejemplo “tener una minoria de un 5%
de sus miembros” o “tener una edad promedio de 45 afios”. Algunas veces estas propiedades se obtienen
accidentalmente, en el sentido de que son el resultado de la interaccién entre propiedades de individuos
elegidos independientemente y de la distribucién de esas propiedades en la poblacion. En otros casos, las
propiedades individuales, si bien son aparentemente neutras, se eligen con la idea de crear ciertas propie-
dades del grupo resultante. En el siguiente capitulo se dan ejemplos de ello. En otros casos la propiedad de
nivel grupal es una consecuencia directa del procedimiento de seleccién, como cuando se utilizan cupos
para asegurar que las minorias estén representadas. En todos estos casos la seleccion funciona eligiendo
un individuo por vez.

Sin embargo, algunas veces la seleccién opera directamente sobre los grupos. Frente a las apariencias
externas de los aspirantes o de los receptores exitosos, podria no ser suficiente considerar a cada
individuo en base a sus méritos. Ademas, hay que tener en cuenta el impacto que puede producir sobre
los demas. El énfasis que las universidades mas selectivas colocan sobre el valor de la diversidad
generalmente esta justificado por los efectos de la interaccion. Incluso suponiendo que el Gnico valor de
la universidad sea la promocion de la excelencia intelectual, quiza la seleccion de estudiantes en base
a ésta no sea la mejor manera de alcanzar esa meta. Una mezcla de estudiantes de origenes diversos
y con muchas destrezas académicas y no académicas, puede proporcionar el mejor medio para el éxito
académico total. Este argumento es aplicable a humanidades y a ciencias sociales, cuyo tema principal
es la diversidad humana, pero es menos probable para las ciencias naturales. Un argumento similar
podria aplicarse también a estas Gltimas, si suponemos que la universidad debe formar buenos dirigen-
tes y no sélo buenos académicos. En tales casos, la admision de aspirantes pertenecientes a minorias
se justifica por el impacto que tienen sobre la mayoria, no por el interés en las oportunidades que
tengan en sus vidas. Un caso extremo una parodia, en realidad- de esta linea de razonamiento es la
“blsqueda del cuarto inferior feliz” emprendida por un ex decano de admisiones en la universidad de
Harvard, en base al siguiente argumento:

Inevitablemente... el 25% de los estudiantes que ingresan terminarian en el cuarto inferior de la clase. Si
fueran ex estrellas académicas, serian infelices -quiza incluso estarian destruidos por la experiencia.
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Entonces, admitiendo intencionalmente a estudiantes académicamente menos aptos como “el cuarto
inferior”, cuyo fuerte son los deportes, la vida social o las artes y por lo tanto no les interesa demasia-
do su nivel académico, se lograria que la experiencia educativa de todos fuera mas feliz"?

La diversidad puede lograrse seleccionando en el nivel individual, utilizando procedimientos de selec-
cion disyuntiva (véase mas adelante) que evallian a los aspirantes por sus mejores talentos y no por el
promedio de sus puntajes. Sin embargo, las universidades también se esfuerzan directamente por
conseguir la diversidad a través de un cuerpo de estudiantes con la variedad deseada de talentos...
Una préctica similar se encuentra en la admision de nifios en las guarderias de Noruega. Aunque se les
da prioridad a los nifios de familias con un solo padre y hogares de condiciones socioecondmicas
inferiores, también pueden admitirse otras categorias de nifios para obtener la mezcla correcta de edad
y sexo. Los proyectos de viviendas publicas han utilizado cupos para asegurar la presencia de inquili-
nos blancos, pero con el propdsito de beneficiar a los negros y no a los blancos.

Una clasificacion de principios

En lo que sigue, los principios de asignacion mas importantes estan agrupados en seis clases, inclu-
yendo la que abarca a los “principios mixtos” que casi siempre se encuentran en los casos reales.
Como los principios puros pueden combinarse y mezclarse de innumerables maneras, ésta es un area
en la que no entraré en detalles. Por el contrario, mi enumeracion de los principios puros pretende,
como Yya dije, ser completa. La principal excepcion a esta afirmacion concierne a los principios de
asignacion de acuerdo con el estatus. Una y otra vez, he pensado que mi lista de principios de estatus
pertinentes a la justicia de distribucion era esencialmente completa, cuando encontré un nuevo caso
basado en una variedad que se me habia escapado. Seria demasiado esperar que la enumeracion
presentada mas adelante resulte ser mas solida.

Ademas de presentar los principios y de mencionar algunas aplicaciones importantes, trataré de iden-
tificar las caracteristicas que las hacen parecer atractivas —ya sea en términos de eficacia o de equi-
dad- para quienes asignan, para los receptores, las autoridades o el pdblico en general. Una observa-
cion general, es que un principio o un procedimiento dados pueden ser atractivos en diversos sentidos.
Cuando grupos diferentes son atraidos hacia un mismo principio, por diferentes razones, la tarea de
construir una coalicién politica es obviamente mas facil.

Los principios constituyen dos grupos principales: aquellos que no hacen referencia alguna a las pro-
piedades de los receptores potenciales y aquellos que si la hacen. Entre los primeros, los principios
igualitarios forman una categoria importante. Otro consiste en los principios relacionados con el tiem-
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po, como la antigliedad o hacer cola. Entre los Ultimos la distincién principal esta entre propiedades
basadas en el status y otras propiedades individuales. Las cuatro categorias mencionadas presuponen
que el bien o la carga en cuestion son asignados por una sola institucién de un modo unificado y
coordinado. Las asignaciones que surgen como resultado de decisiones descentralizadas y no coordi-
nadas —el mercado es el caso paradigmatico— no tiene lugar en esta clasificacion. La Unica excepcion
se produce cuando una institucién crea deliberadamente un mercado para los bienes que no se nego-
cian generalmente en él. Estos mercados administrados constituyen una categoria separada. La cate-
goria final consiste en esquemas mixtos, basados en diversas combinaciones de los principios puros
incluidos en las otras categorias. Los criterios “individualizados también pueden organizarse en tomo a
una dicotomia, Por un lado, hay principios que se concentran exclusivamente en las propiedades (no
relaciona les) de los individuos. Aunque la asignacidn se realiza comparando el grado en que los diferen-
tes aspirantes poseen estas propiedades, las propiedades mismas no se refieren a las demas perso-
nas. Por otro lado, hay principios que invocan esencialmente a las relaciones del receptor potencial con
otros individuos. Algunos de estos principios tienen la siguiente forma: Si el individuo X tiene el bien, es
una razén para darselo también al individuo Y que se encuentra en alguna relacién especial con respecto
a X. Ejemplos de ello son la inmigracion basada en los lazos familiares y la admisién preferencial de
hijos de ex alumnos. Otros tienen la forma: que el bien sea proporcionado por el individuo X, es una razén
para asignarselo al individuo Y, quien tiene ciertas propiedades relevantes en comdn con X. La asigna-
cion de o6rganos, de nifios en adopcion y de esperma para inseminacion artificial son ejemplos”. La
continuacion de la clasificacion de principios resultara Gtil cuando en el capitulo 5, consideremos el
problema de por qué un principio especifico se utiliza para asignar cierto bien especifico.

Las propiedades de los individuos pueden clasificarse seglin dos dimensiones. Por un lado, existe una
distincién entre propiedades que se observan facil y objetivamente y aquellas que no pueden afirmarse
sin cierta evaluacion discrecional. Por otro lado, hay una distincion entre propiedades que pueden ser
manejadas por el individuo o, mas generalmente; modificadas por la conducta individual, y aquellas que
estén dadas Y, si bien no son inmutables, al menos no dependen de las acciones emprendidas por el
individuo (La edad cambia, pero no es manipulable)...

Principios de igualdad

Igualdad absoluta. La mayoria de los filésofos politicos consideran la igualdad como la linea de base
para la distribucién. En ausencia de razones en contrario los bienes deben dividirse por partes iguales
entre todos. Aun cuando no haya consenso sobre si la igualdad es inherentemente justa, con frecuencia
constituye el tnico punto focal para la resolucién de los conflictos. El debate sobre el sufragio ilustra
esta proposicion.
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Dadas las exigencias competitivas de los diversos grupos sociales (los ricos, los educados, los de
buena familia, los ancianos, los hombres Y demas), el sufragio universal (e igual) era el tnico resultado
que podia imponer un acuerdo estable. Ademas, los principios de igualdad pueden ser sostenidos por
el utilitarismo: Si los receptores tienen funciones utilitarias iguales con respecto al bien (y éste tiene
una utilidad marginal decreciente), la utilidad total se maximiza dividiéndola en partes iguales.

La asignacion igualitaria y universal a menudo exige la dilucion del beneficio. El principio francés de la
admision universal en las escuelas de enfermeria seria terriblemente costoso si estas escuelas se
vieran obligadas a cumplir los criterios noruegos para la proporcién entre maestros y metros cubicos
por nifio. (La razén que se dio oficialmente para estos criterios es que son defendidos por una coalicién
de maestros de la escuela de enfermeria y aquellos padres que ya se han asegurado un lugar para sus
hijos). Analogamente, ante la opcién del despido, algunas veces se elige el trabajo compartido como,
por ejemplo, la semana de tres dias.

Cuando un bien es indivisible, de modo que no se puede dividir en partes iguales sin ser destruido o
perder su valor, el principio de la igualdad absoluta dictamina que no debe darsele a nadie. Esta conclu-
sion es sostenida, por ejemplo, en la esfera de la ética judia que regula la asignacion de recursos para
salvar vidas. Hace algunos afios el Estado de Oregon declard una moratoria sobre el trasplante de
6rganos en base a argumentos similares de todo o nada. “Sefialando los estatutos federales de Medi-
caid que requieren igual tratamiento a pacientes en situaciones similares, la [Division de Servicios para
el Adulto y la Familia de Oregon] acentuaba que no habia modo en que el estado pudiera limitar su
respaldo monetario para una cantidad prescripta de pacientes para trasplantes”. Las razones para
negarles a todos o que no todos pueden obtener varian. En la ética judia, el argumento se basa en una
negativa a condenar a muerte a cualquiera. Asi, si los judios son sitiados y el enemigo dice: “Entregad
a uno de vosotros para que muera y levantaremos el sitio; de lo contrario todos moriran”, el Talmud les
dice que no lo hagan. Sin embargo, Sl el enemigo les dice: “Entregad nos a Pablo”, no actlGan mal si lo
entregan.18 Segun Tocqueville, “el sentimiento democratico de la envidia” explicaba el servicio militar
no selectivo en Estados Unidos. “Es la desigualdad de una responsabilidad, no su peso, la que general-
mente provoca resistencia.”

Sorteos. Los hienes que no pueden dividirse sin una gran pérdida de valor frecuentemente se asignan
mediante un sorteo que da a todos los aspirantes iguales oportunidades de obtenerlos. Los sorteos
respetan el espiritu de la igualdad, mientras que evitan la conclusion de que un bien debe desperdiciar-
se sino se le puede dar a todos. Ademas, los sorteos son atractivos como una solucion focalizada, si
la indeterminacion o el conflicto evitan la aplicacidn de un principio real. Otra razén para utilizar sorteos
es que puede ser conveniente crear incertidumbre cuando la certeza llevarfa a la corrupcion. Para evitar
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que los miembros de un jurado o los politicos sean sobornados, se los puede elegir al azar y que ejerzan
sus funciones durante un breve periodo. Por la misma razén, se asignan casos a los jueces al azar...

Igual desvio a partir de una linea de base. Muchos problemas de justicia local surgen de la necesidad
de reducir la produccidn total de algin bien o de un mal a partir de un nivel preexistente (la “linea de
base”). Muchos paises occidentales actualmente asignan cantidades maximas de leche entre los
agricultores para evitar la superproduccion, frecuentemente permitiéndoles a todos producir un determi-
nado porcentaje del volumen de la cantidad maxima previa. El racionamiento de gasolina en Estados
Unidos durante la Segunda Guerra Mundial inicialmente tomé la forma de una reduccién proporcionada
de entregas a todos los comerciantes. En el sistema carcelario de Minesota, el primer programa de
liberacién consistia en reducir la sentencia de todos en un mismo factor proporcional. Andlogamente,
las propuestas para reducir la emisién de CO2 y otros gases generalmente imponen el mismo porcen-
taje de reduccion para todos los paises. Supongo que en tales casos la igualdad se adopta porque es el
punto focal obvio para un acuerdo y no debido a sus propiedades de justicia. Sin embargo, nétese que
el principio de igual desvio o igual sacrificio también podria lograrse imponiendo iguales reducciones
absolutas a todas las partes; para algunos, otros principios de distribucién, como asignar produccion o
emision en forma proporcional a la’ tierra o a la poblacién, pueden resultar igualmente obvios y natura-
les. Como observa Howard Raiffa, “la simetria de una persona frecuentemente es ‘la asimetria de otra
persona”. No obstante, el principio de igual desvio tiene un atractivo particularmente fuerte ya que nos
permite combinar la igualdad con el respeto por los derechos establecidos.

Rotacion. Las tareas, las responsabilidades y los beneficios algunas veces se asignan haciendo que
todos tomen turnos, segln un orden predeterminado. Las empresas organizadas comunalmente fre-
cuentemente hacen que todos se turnen para manejar! la consola o para lavar los pisos. La rotacion,
también puede utilizarse para la distribucion de las tareas hogarefias. El mismo efecto puede lograrse
utilizando sorteos sin reposicién, como en la asignacion de cargos politicos en Atenas o en la asigna-
cion de cargos religiosos en Israel antiguo. Bajo la dinastia Qing, la ingrata tarea de servir como “ejecu-
tor” para el cobro de impuestos bajo un sistema de responsabilidad comunal se asignaba mediante un
sistema rotativo. Cando padres divorciados tienen la custodia conjunta de los hijos, con frecuencia
éstos se quedan semana por medio con cada padre. Algunas empresas utilizan la rotacién para asignar
los periodos de vacaciones més solicitados.

Principios relacionados con el tiempo

Hacer cola. Con frecuencia, los bienes escasos se distribuyen segun la regla de que el primero que
llega es el primero en ser atendido. Las colas requieren que uno realmente pierda tiempo parado en la
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fila, mientras que las listas de espera (véase; mas adelante) solo requieren el envio de corresponden-
cia o la presentacion de un reclamo. Los ejemplos abarcan desde hacer cola para obtener articulos de
consumo hasta hacer cola para una educacién superior (todos los afios la television francesa muestra
fotos de estudiantes y de sus padres durmiendo en filas fuera de las oficinas de inscripcion de las
universidades). Aunque es un mecanismo de asignacion sumamente ineficaz, hacer cola ocupa un
lugar destacado en cuanto a la justicia. Hay varias razones para esta preferencia. Primero, el sacrificio
que significa estar parado en una fila se considera como un generador de merecimiento. Segundo, la
voluntad de hacer cola puede considerarse como una medida de la necesidad del bien, Tercero, el uso
de la cola puede considerarse como un valioso contrapeso del uso penetrante del dinero para asignar
bienes escasos. Para evitar que los ricos obtengan todo, hay que dejar que algunos bienes sean
asignados mediante un mecanismo que los cologue en situacion de desventaja, debido a sus mayores
costos de oportunidad por hacer cola. Por dltimo, hacer cola ofrece las ventajas de un mecanismo
impersonal que no se presta a acusaciones de soborno o favoritismo.

Listas de espera. Los ejemplos de bienes asignados a través de listas de espera incluyen operaciones
de hernia, venas varicosas, desplazamiento de cadera y cirugia cardiovascular de by-pass en Noruega;
esperma para inseminacion artificial en Francia; vivienda publica en los paises que eran comunistas; el
cumplimiento de sentencias a prision para algunas categorias de delitos en Noruega; y lugares en los
jardines de infantes en Italia. EI acceso a un especialista médico frecuentemente significa estar en una
lista de espera, mientras que el acceso a clinicos generales muchas veces requiere hacer cola. Algu-
nos paises han tenido listas de espera para la inmigracion, otros para la emigracién. Como vimos en el
capitulo anterior, el tiempo transcurrido en la lista de espera genera puntos en la asignacion de rifiones.

Del mismo modo que las colas, el uso de listas de espera puede justificarse de varias maneras. Con
algunos beneficios médicos, el tiempo que transcurre en la lista de espera es una representacion de la
necesidad médica, ya que la condicién de un paciente generalmente se deteriora con el tiempo. Una
lista, como una cola, es un dispositivo de autoseleccion que no requiere decisiones discrecionales
controvertidas o costosas.

Antigiiedad. También le da gran importancia al mero paso del tiempo. Este principio difiere del de hacer
cola y de las listas de espera ya que la antigliedad se acumula como un subproducto de alguna otra
actividad, como trabajar en una empresa, mientras que hacer cola no tiene otro fin mas que el de
acrecentar la prioridad. La antigiiedad es un criterio central-aunque rara vez el Unico- en la asignacion
de muchos beneficios y responsabilidades relacionados con el trabajo, asi como las promaociones y los
despidos. También es parte determinante de otras asignaciones, como el esquema norteamericano de
licenciamiento mencionado al comienzo.
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El uso de la antigiiedad en contextos de despido puede defenderse con base a muchos argumentos. Los
trabajadores, especialmente, tienen una cantidad de razones para preferir la antigiiedad. Primero, una
mayoria de trabajadores organizados desean la antigiiedad por interés propio. Mientras los trabajadores se
sientan seguros de que la empresa nunca despedira a mas de la mitad de la fuerza laboral, el 51 % de los
trabajadores veteranos siempre preferiran la antigiiedad por sobre cualquier otro argumento de despido.
Segundo, la antigliedad, como hacer cola, refleja la ética del merecimiento, los trabajadores sienten que
deben ser recompensados por haber dedicado los mejores afios de sus vidas a la empresa. Tercero, los
empleos les resultan mas valiosos cuanto mas tiempo hayan trabajado para la empresa debido a expe-
riencia especifica y otras razones. Cuarto, al ser un principio mecanico, la antigiiedad protege a los
trabajadores de tomas de decisiones arbitrarias por parte de la direccion. Histéricamente, probablemente
ésta haya sido la razén principal para la introduccion del sistema de antigliedad. Por Gltimo, la antigiiedad
puede considerarse como una proteccion a los trabajadores de mayor edad y a los mas vulnerables, y asi
ser en cierta medida un sustituto de las necesidades.

Los gerentes también tienen mdltiples razones para preferir la antigliedad. Al alentar a que los trabaja-
dores permanezcan en la empresa, el principio de antigiiedad reduce los costos de cambio de personal.
Ademas, como los trabajadores quieren la antigliedad, generalmente otro sistema podria ser malo para
la moral y la productividad. En particular, la conducta arbitraria de un capataz es costosa para la empre-
sa si provoca huelgas o descontento entre los trabajadores. Mas aln, como los derechos por antigiie-
dad aseguran que los trabajadores tengan mas que perder al ser despedidos, también aumentan la
eficacia de la amenaza de despido como método disciplinario para los trabajadores. En una crisis, por
supuesto, los gerentes siempre desearian tener la libertad de retener alas trabajadores méas producti-
vos. Aunque el consiguiente problema de credibilidad puede resolverse haciendo que los sindicatos
apliquen el principio de antigliedad, esta solucion obviamente tiene otros costos que, a los ojos de los
gerentes, podrian compensar los beneficios. De hecho, estudios realizados en Estados Unidos indican
que las empresas donde los trabajadores estan organizados son mas productivas y menos redituables
que aquellas donde los trabajadores no estan sindicalizados.

Principios definidos por el estatus

Esta categoria consiste, en términos generales, en principios basados en propiedades biofisicas observa-
bles o en rasgos sociales o legales que son tema de conocimiento publico. Para el propdésito de esta obra,
la categoria se define mejor a través de su extension, es decir, por las diversas subcategorias enumeradas
a continuacion.
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Edad. Las colas, las listas de espera y la antigliedad asignan bienes segln el tiempo acumulado desde
un momento que esté relacionado con el bien que serd asignado, como por ejemplo el inicio de una
enfermedad o el ingreso en una empresa. La asignacion por edad cuenta el tiempo desde el nacimien-
to. Un limite menor sobre la edad, que actlla como sustituto de otras cualidades muy relacionadas con
la edad, restringe la aceptacion en una cantidad de contextos: el ingreso en la educacion primaria, el
voto, ser aceptado como padre adoptivo? hacer el servicio militar. Un limite superior limita algunas de
esas mismas actividades, mas algunas otras: ser admitido en la facultad de medicina, ser aceptado
como padre adoptivo, recibir inseminacion artificial, hacer el servicio militar. En todos estos casos, la
restriccion de la edad es relativa (y no completamente) incontrovertible. Un papel mas discutible de la
edad es el de sustituto de la aptitud desde el punto de vista médico, como cuando los médicos britani-
cos niegan la didlisis a pacientes mayores de 55 afios, 38 0 como sustituto de la agilidad mental y
fisica como cuando los trabajadores son obligados a jubilarse a los 60, 65 ¢ 70 afios. En todos los
casos, podemos preguntar si los beneficios de las evaluaciones mas discrecionales e individualizadas
de la aptitud excederian los costos de llevarlos a cabo; o podemos aceptar la necesidad de algin punto
de corte, pero afirmar que deberia situarse mas arriba 0 mas abajo. En algunos casos también pode-
mos discutir las evaluaciones discrecionales en base al argumento de que la dignidad de quienes no
son considerados aptos sufriria menos si ellos, junto con todos los demas de su misma edad, fueran
excluidos automaticamente.

La edad también puede utilizarse como un criterio positivo o negativo por derecho propio. Por un lado,
se cree que los mayores merecen tener la prioridad en la asignacion de recursos médicos para salvar
sus vidas debido a lo que han brindado a la sociedad. De un modo especialmente conmovedor el
argumento toma la siguiente forma; “Los esfuerzos de la generacion anterior nos permiten disfrutar un
nivel de vida superior al que ellos tuvieron. Lo menos que podemos hacer para retribuirles es ase-
gurarnos de que tengan prioridad en la competencia por los recursos escasos”. Por otro lado, se afirma
que las personas mayores deben tener poca prioridad porque se salvan mas afios de vida si aquellos
recursos escasos se asignan a los jévenes, en parte porque es menos probable que el tratamiento
médico tenga un resultado exitoso, dados los problemas de salud relacionados con la edad, y en parte
porque aunque funcione, los méas ancianos tienen menos afios de vida por delante. En Estados Unidos,
el uso de la edad como criterio de asignacion violarfa los derechos civiles federales. Por esta razon, las
oficinas de adopcién son renuentes a establecer un limite superior explicito de edad para los padres
adoptivos. Sin embargo, el problema se agudizo en la actividad laboral luego de la aprobacion de la Ley
de Discriminacion por Edad en el Trabajo de 1967 a la que ya me he referido en el capitulo. El siguiente
ejemplo muestra cdmo, en tales casos, pueden interactuar la edad y la antigliedad:
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En Hodgson vs. Greyhound, la corte observé que aunque los conductores de autobls comprendidos
entre las edades de 50 y 55 tenian registros de conducir mas seguros que los conductores méas jove-
nes. Esto puede haberse debido en parte a que el sistema de antigiiedad permitia que los conductores
mayores eligieran rutas mas seguras y menos dificiles. Los aspirantes mayores sin antigliedad habrian
estado sujetos a las rutas mas dificiles. Que la “esencia” del negocio de Greyhound fuera un trasporte
seguro justificaba la edad como una calificacion.

Género. El sexo con frecuencia se ha utilizado para asignar bienes y cargas. Consideremos, para
ejemplificar, el tratamiento diferencial de las mujeres en las sociedades occidentales. Los bienes han
incluido la exencion del servicio militar, la prioridad en situaciones de desastre (“las mujeres y los nifios
primero”) y mas ambiguamente, como mencionara en el capitulo anterior, la custodia de los nifios bajo
la regla de presuncién materna. Las cargas han abarcado la negacion del derecho a voto, la custodia de
los hijos bajo la regla de la presuncion paterna, la exclusion de determinados empleos (por ejemplo,
bomberos) y una desproporcionada porcion de las faenas hogarefias. Actualmente, estas formas de
discriminacion explicita han desaparecido en gran medida en la mayoria de los paises occidentales. De
los antiguos beneficios, la exencion del servicio militar alin persiste. Se han creado algunos beneficios
nuevos, mediante los sistemas de cupos y otras formas de accion afirmativa.

La discriminacion formal por género debe distinguirse de otros fendmenos relacionados con el género:
la discriminacion informal de las mujeres, la auto eleccién y la auto exclusién por parte de las mujeres
y el dispar impacto (que puede o no ser intencional) de los principios neutrales con respecto al género
sobre las mujeres. Cuando el principio de seleccion contiene Un elemento discrecional, la discrimina-
cion de las mujeres continta ocurriendo, probablemente en mayor grado de lo que puede demostrarse.
Sin embargo, cuando la discrecionalidad es menos importante” las practicas discriminatorias también
son menos frecuentes. La autoexclusion de las mujeres es probablemente Una de las razones por las
que se practican trasplantes en menos mujeres que padecen ERT. Por diversas razones, menos muje-
res solicitan estar en la lista de espera para un trasplante. Pero el impacto diferencial también se
observa en la explicacién de por qué menos mujeres obtienen trasplantes, ya que tienden a estar mas
altamente sensibilizadas que los hombres.

Inclinaciones sexuales. Esto sirve para excluir a aspirantes en diversos contextos. Si es homosexual,
no puede ingresar en el ejército de los Estados Unidos. Las oficinas de adopcién no dan nifios en
adopcion a hogares de homosexuales. Tanto en Estados Unidos como en Gran Bretafia, se ha negado
la custodia a madres leshianas. La Ley de Inmigracion de 1965 agregaba la “desviacion sexual” a las
causas de la exclusion.
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Estatus étnico. Este se ha utilizado con frecuencia para distribuir bienes y cargas. Debido a su raza, se
ha negado a los judios, negros y otras minorias el derecho a votar; se les ha negado el derecho (o0 han
sido eximidos del deber) de hacer el servicio militar y se los ha mantenido fuera de las universidades y
de algunas profesiones. Los comentarios realizados mas arriba acerca del género se trasfieren inme-
diatamente a la etnicidad. Ya no existe demasiada discriminacién formal, las principales discriminacio-
nes surgen en casos relacionados con nifios donde se hace corresponder a donantes y receptores en
base a la raza. Aunque la discriminacién informal sea probablemente generalizada, es escurridiza. Las
diferencias restantes son principalmente causadas por una combinacién de autos eleccidn e impacto
diferencial. En Estados Unidos, la razén por la que hay pocos estudiantes negros en la universidad es
en parte que se presentan menos, en parte que menos de los que se presentan satisfacen los requisi-
tos académicos para ser admitidos. Las razones por las que se trasplantan rifiones a menos pacientes
negros que padecen ERT son mas complicadas.

Los esquemas que seleccionan para una buena en correspondencia de antigenos tienen un impacto
dispar sobre los negros. Ademas, hay un elemento de autoexclusion, ya que los negros prefieren
permanecer en didlisis mas frecuentemente que los blancos. En todos estos casos, debemos observar
que lo que aparece como autoseleccién en una etapa puede ser el resultado de discriminacion en una
etapa anterior del ciclo vital.

Otras caracteristicas fisicas. La altura es un requisito en diversas profesiones. El color de ojos se ha
utilizado como uno de los diversos criterios de correspondencia en la asignacion de esperma para
inseminacion artificial. La obesidad ha constituido un criterio para excluir a parejas como padres adop-
tivos. En Estados Unidos, se han debatido varios casos de enfermeras excedidas de peso que fueron
rechazadas en empleos. Antiguamente, varias instituciones elitistas de educacion superior en Califor-
nia solian preguntar a los aspirantes acerca de su peso y altura. Aunque el propdsito de reunir esta
informacién no era eliminar a los anoréxicos ya los obesos, una razén para interrumpir esta costumbre
fue la sospecha por parte de los oficiales de admision de que podrian ser influidos subconscientemen-
te, por tal informacién. Por la misma razon, las universidades ya no piden a los aspirantes que envien
su fotografia junto con la solicitud de ingreso. Muchas lineas aéreas ya no requieren que las azafatas
satisfagan los criterios tradicionales de belleza femenina, aunque alin no constituyen una muestra
aleatoria de la poblacion en este aspecto. Los impedimentos fisicos sirven como criterios de exclusion
en una cantidad de contextos, més alla de los que obviamente se relacionan con los requisitos labora-
les. Los ciegos no pueden ocupar los asientos de avion que se encuentran junto a las salidas de
emergencia. En algunos contextos, especialmente en el acceso a una educacion superior, las personas
fisicamente discapacitadas reciben un tratamiento preferencial.
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Caracteristicas mentales. Las personas con impedimentos mentales severos no tienen derecho a
procrear. En este caso un limite inferior sobre la capacidad mental actlia como restriccidn. En la admi-
sién de nifios para programas de educacion especial se utiliza un limite superior: en algunos estados,
para poder ser aceptado se requiere un cociente intelectual menor de 70.

Libertad. Donde existia la esclavitud formal, los mecanismos de asignacién y seleccién distinguian
entre esclavos y hombres libres. Asi como las mujeres, los esclavos con frecuencia carecian del dere-
cho a voto y eran eximidos del servicio militar. Recién en los Ultimos meses de la Guerra Civil el Sur
recluté esclavos a cambio de una promesa de concederles la libertad.

Nobleza. En muchas sociedades premodernas se trataba de un modo diferente a los nobles y a los
plebeyos. Los nobles franceses del ancien régime tenian prohibido por ley dedicarse al comercio mino-
rista. Ademas, por supuesto, tenian numerosos derechos y privilegios. El imperio romano tenia un
sistema de “penalidad dual” que hacia diferencias entre nobles y plebeyos.

Casta. El sistema de castas de la India regula innumerables sectores de la vida social. Desde el punto
de vista actual, el aspecto mas importante es la estricta regulacion del ingreso a las diversas profesio-
nes.

Estado civil. Los ciudadanos y extranjeros reciben trato diferente y no sélo con respecto a: beneficios
inherentes a la ciudadania como el derecho a voto y el deber de integrar un jurado o hacer el servicio militar.
A comienzos de la década de 1980 muchos centros de trasplante de Estados Unidos adoptaron limites
superiores sobre el porcentaje de rifiones que podian donarse a extranjeros. En Gran Bretafia la admision a
la universidad no distingue entre ciudadanos y extranjeros, pero estos Ultimos pagan cuotas mucho mas
elevadas.

Situacion familiar. En decisiones de inmigracién, los familiares de ciudadanos o residentes general-
mente tienen prioridad, segun la ley, inmigratoria de Estados Unidos. Algunas veces los pacientes
casados tienen prioridad para recibir trasplantes, ya que se dice que se necesita un conyuge que
proporcione cuidados luego de la intervencion quirGrgica. En el sistema francés para asignar esperma
para inseminacion artificial se excluye a las mujeres solteras. En contraste, los hijos de madres solte-
ras, tienen prioridad para ingresar en el jardin de infantes en Noruega; en Alemania las madres solteras
conservan su empleo cuando las mujeres casadas son despedidas. En China a mediados de la década
de 1950, los hijos que no tenian hermanos varones estaban eximidos del servido militar. En Estados
Unidos existe una larga historia (y controversia) sobre la exencion de hombres casados o de hombres
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casados con hijos del servicio militar. Estos grupos también se consideraron preferenciales en el
esquema de desmovilizaciéon norteamericana al finalizada Segunda Guerra Mundial. Los pacientes con
familias dependientes de ellos generalmente han sido favorecidos en la asignacion de dialisis (en
momentos Y lugares de escasez) y de drganos para trasplante. Aungue el nepotismo ha sido eliminado
(o esté oculto) en gran medida persiste en algunas instituciones con politica oficial. La mayoria de las
universidades dan una especie de trato preferencial a las solicitudes de ingreso de hijos de ex alumnos,
personal o docentes. La importancia relativa de estas categorias puede observarse en el folleto de
admisiones de Stanford. Los hijos aptos del personal y de los docentes de Stanford “reciben una
consideracion favorable,... siempre que cumplan con las exigencias basicas”. (Una frase similar se
utiliza para describir las solicitudes de miembros de minorias insuficientemente representadas.) Los
hijos de los graduados de, Stanford deben satisfacer requisitos mas elevados: “reciben preferencia al
ser elegidos entre aspirantes de calificaciones aproximadamente equivalentes”.

Residencia. El lugar de residencia en un pais algunas veces se utiliza como criterio para propésitos
distributivos. En Estados Unidos, las universidades estaduales dan prioridad a los estudiantes que
residen en el estado. En el sistema de distribucion que asigna a los estudiantes en las universidades
alemanas, la distancia espacial a la universidad mas solicitada se utilizaba como criterio de seleccion.
En la década de 1920 la Universidad de Yale admiti6 que procuraban equilibrio geogréafico entre sus
estudiantes, como estrategia indirecta para reducir la cantidad de judios admitidos. Aunque la donacién
de rifiones en Estados Unidos estd organizada como una red nacional, elementos remanentes de
distribucion local crean una especie de “mala suerte geografica”.

La residencia (es decir, la distancia desde el donante) es mas importante en la asignacion de corazo-
nes, que se deterioran mucho méas rapidamente que los rifiones. “Es por ello que la asignacion de
6rganos para trasplantes cardiacos y cardio pulmonares incluye la urgencia médica y la distancia
desde el donante. Los pacientes urgentes se clasifican como pacientes de Categoria 1, los menos
urgentes como Categoria 2. Tomando al hospital donante como centro, se trazan dos circulos concén-
tricos, con radios de 750 y 1500 kilémetros. La zona A incluye el area dentro de los 750 kilometros del
donante; la zona Bel area entre los 750 y los 1500 kilometros desde el centro; la zona C se define mas
alla de los 1500 kilémetros...

Situacion laboral. En épocas de guerra, los trabajadores de las industrias vitales generalmente estan
eximidos del servicio militar y reciben raciones mayores de gasolina. En muchos municipios noruegos,
los hijos de las maestras jardineras tienen prioridad para ingresar en el jardin de infantes. En Oslo, los
hijos de todos los empleados municipales tienen prioridad sobre cualquier otro, aun antes de los nifios
fisicamente discapacitados que constituyen el Unico grupo que tiene explicitamente prioridad por ley.
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Ya sea que este criterio esté motivado por intereses de eficiencia o simplemente refleje el exitoso juego
del interés propio, su forma publica es la de un principio de estatus. Los trabajadores de actividades
para las que hay escasez de mano de obra con frecuencia tienen prioridad para inmigrar.

Alfabetizacion. El derecho a voto y el permiso para inmigrar con frecuencia han requerido una prueba de
alfabetizacion. En Estados Unidos, la prueba de alfabetizacion para la inmigracion evaluaba la capacidad
de leer y entender una oracion de treinta o cuarenta palabras en cualquier idioma elegido por el inmigrante.
Si bien la prueba era para excluir a las “razas extranjeras”, era un arma de doble filo. Asi, en 1896, el
senador Gibson (Maryland) dijo que la prueba de alfabetizacion excluia a obreros cuya fuerza se necesi-
taba, pero que permitia entrar a “los comunistas y socialistas, y a los vocingleros y sucios anarquistas...
porque saben leer”. Como criterio para restringir el sufragio, la alfabetizacion estaba secretamente justifi-
cada oficialmente por la necesidad de ciudadanos competentes porque permitia la exclusion de los cato-
licos, negros u obreros. (A mi entender, nadie ha objetado la prueba con el argumento de que le daba voto
a los comunistas, socialistas y anarquistas.) Al inmigrar, los que huian de la persecucion religiosa eran
eximidos de la prueba de alfabetizacion. Los propietarios frecuentemente eran eximidos de la prueba de
alfabetizacion para poder votar.

Principios definidos por otras propiedades

Niveles individuales de bienestar. Con frecuencia, los receptores de recursos escasos son elegidos
mediante comparaciones interpersonales de bienestar, evaluadas a través de algun sustituto observa-
ble (por ejemplo, una de las propiedades de estatus enumeradas mas arriba). Distinguiré entre dos
principios basados en el bienestar. Por un lado, el bien puede asignarse a personas de niveles bajos de
bienestar. Por otro lado, puede asignarse a aquellos en los que produciria el mayor incremento de
bienestar.

Necesidad. El concepto de necesidad puede interpretarse segun el criterio de nivel de bienestar. Cuando
se asignan viviendas publicas a aquellos que tienen los niveles actuales mas bajos de vivienda, es
I6gico decir que se asignan a los que mas las necesitan. En la Universidad de Oslo, el lugar para
estacionar el coche se asigna de acuerdo con la distancia desde la casa. Para otorgar beneficios
médicos con frecuencia se da prioridad a los que se encuentran en niveles bajos de salud y, en ese
sentido, a quienes mas los necesitan. En situaciones de despido, como ya se mencionara, las mujeres
casadas algunas veces son despedidas antes que las solteras, supuestamente en base a la necesidad.
Por razones similares, los trabajadores de quienes depende una familia tenian prioridad en Estados
Unidos antes de la guerra, asi como en muchos paises europeos en la actualidad. Para el disefio de
esquemas de racionamiento en épocas de guerra, la necesidad individual compite con las contribucio-
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nes al esfuerzo bélico. La admision en el jardin de infantes en Noruega se basa, ambiguamente, en la
necesidad de los padres como también de los nifios. En inmigracion, el principio esta presente en la
decision de otorgar prioridad a las victimas de persecucion politica o religiosa. Si bien muchas de las
preferencias basadas en los lazos familiares para la inmigracion reflejarian consideraciones de necesi-
dad, la preferencia de hermanos posiblemente se entiende mas en términos de incremento: los inmi-
grantes se adaptan mas facilmente cuando pueden permanecer con su familia.

En contraste, no se supone que la necesidad que los padres tienen de un hijo sea un determinante en
decisiones de adopcion o de custodia de nifios. Aungue la necesidad parental pareceria una considera-
cién mas legitima para la asignacion de esperma (ya que los intereses del hijo no pueden tener priori-
dad en este caso), los centros franceses han optado por utilizar una simple lista de espera. Tampoco
se supone que la necesidad sea una consideracién pertinente para la asignacion de lugares en la
educacioén superior (pero véase mas adelante acerca de algunas importantes modificaciones de esta
afirmacion). En Estados Unidos actualmente, la necesidad ha desaparecido en gran medida como
determinante de las decisiones de despido.

Incrementos individuales de bienestar. También puede decidirse asignar el bien escaso a aquellos en
los que producira el mayor incremento de bienestar (o la menor pérdida de bienestar). Debido a que es
fundamental la distincién entre estas dos formas de considerar el bienestar individual. Es superficial-
mente similar a la distincion entre las teorias de la justicia que abogan por el bienestar de los que se
encuentran en la peor situacion como mandato supremo de la politica social y las teorias que proponen,
en lugar de ello, maximizar el bienestar general.

Aqui sélo quiero sefialar por qué la correspondencia entre los dos conceptos de justicia y la distincion
del incremento de nivel es realmente bastante imperfecta. No siempre es el caso de que el bienestar
social se maximiza mediante la entrega de un bien a una persona que pueda derivar de él el mayor
incremento de bienestar individual. Para maximizar el bienestar social algunas veces debe entregarse
el bien a la persona que, al utilizarlo, pueda beneficiar a los deméas del mejor modo. El criterio de
maximizar los incrementos de bienestar de los receptores no se corresponde con las teorias de la
justicia mas importantes. Desde el punto de vista filosofico abstracto, representa una transicion ines-
table entre el principio de maximizar el nivel de bienestar del individuo en la peor situacion y el principio
de maximizar el incremento del bienestar de la sociedad. Sin embargo, como el criterio del incremento
del bienestar generalmente es mas facil de implementar que el principio general del utilitarismo, se
ofrece naturalmente a la consideracion de los administradores interesados en la eficacia...







Vida digna

Autor: Donna Decesare. Exposicién: “Colombia Imagenes y Realidades”. Fundacién Dos Mundos-OACNUDH

OBJETIVOS

= Reflexionar sobre la integralidad de los derechos y el
concepto de vida digna.
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PLANTEANDO EL PROBLEMA

Hay quienes sostienen que no existiria como tal un derecho a la
vida, sino que ésta nos brinda es simplemente la posibilidad de
tener derechos. En otras palabras, la vida seria una condicion fisica.
El verdadero derecho residiria en la calidad minima de esta vida. O
lo que ha dado en denominarse vida digna o vida con un minimo
exigible de dignidad. Lo que se traduce en la necesidad de posibi-
litarle a toda persona un conjunto de garantias que permitan el des-
pliegue de nuestras capacidades humanas.

A manera de ejemplo: no se consideraria vida digna aquella vivida
en esclavitud, pues la persona no gozaria de la capacidad de deter-
minar su ideal de vida buena, y éste le seria impuesto contra su
voluntad. Tampoco constituiria vida digna la que soporta una perso-
na carente de un minimo de alimentos que le permita desarrollarse
sicoafectivamente.

UN DILEMA PROPICIADOR

La sefiora Guillermina Olmedo, huérfana de toda familia, presté
sus servicios como empleada doméstica en casa de la familia Gar-
cia por espacio de cuarenta afios. Lleg6 al espacio familiar cuando
apenas acababa de llevarse a cabo el matrimonio de don Ernesto y
dofa Catalina. Intervino activamente en la crianza de sus tres hijos,
y posteriormente asistié a sus paulatinos matrimonios y montaje de
hogares propios. Acompafio a dofia Catalina durante la convalecen-
cia y posterior fallecimiento de su marido. Durante los Ultimos diez
afos, y previa la cancelacidén de sus prestaciones laborales de la
época, ofici6 como dama de compaiiia y hermana sustituta de dofia
Catalina, ya sin remuneracién alguna, coordinando las labores del
hogar, contratando al servicio doméstico, y en general habitando
con su antigua patrona.

A la muerte de dofia Catalina, los hijos se vieron en la necesidad de
vender la casa de sus progenitores. Le concedieron una bonificacion
a la antigua empleada de cuatro millones de pesos, y la recomenda-
ron a un hogar de ancianos. Pero ella, acostumbrada a sus antiguas
rutinas, no se amafio en el lugar, realizd malos negocios, se le recru-
decid una enfermedad degenerativa en los huesos que le impide
mantenerse mucho tiempo de pié y al cabo de un afio estaba total-
mente quebrada, sin dinero ni para droga ni para alimentacion, sin
posibilidad de ofrecer servicios laborales de ninguna indole y con-
minada a solicitar la caridad publica en las vias de la ciudad.

En esas se la encuentra una amiga de su antigua patrona, quien le
sugiere que ponga una tutela para que le brinden un minimo nece-
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sario para la subsistencia, le aporten la droga y le otorguen la posi-
bilidad de un refugio para pasar sus Ultimos dias. A juicio de esta
amiga, al ella carecer de familia, esta obligacién debe estar o bien
en cabeza de sus antiguos patronos, o bien en cabeza del Estado.

A los miembros de cada grupo le corresponde actuar como jueces
y decidir sobre la situacién de la sefiora Guillermina.

En principio, se presentarian por lo menos tres opciones distintas:

= Decidir que le corresponde a la afectada sobrevivir por su pro-
pia cuenta, alin a riesgo de que muera enfermay condenada a
la pobreza absoluta, considerando que su situacién actual es
apenas un reflejo de sus malas decisiones personales.

« Considerar que los responsables futuros, hasta que sobrevenga
su muerte, son los hijos del matrimonio Garcia, pues ella labo-
ré buena parte de su vida a su servicio, y ademas generé un
inapreciable vinculo de amistad con su patrona que debe ser
retribuido por sus hijos.

= Definir que la obligacién de garantizarle un minimo vital a la
afectada —que cobijaria sus necesidades de alimentacion, te-
cho, suministros médicos y ayuda sicoafectiva— debe correr
por cuenta del Estado, pues ni ella lo puede asumir ni tiene
algan familiar que pudiera suplirlo.

REITERANDO LA CONSIGNA

Es importante que el facilitador tenga en cuenta la confluencia de
dos procesos distintos. Por una parte, al solicitarle a cada grupo
gue actle como juez, se involucra una accién de amparo de dere-
chos que eventualmente podria ser invocada por otras personas
gue estén en condiciones similares a las del caso fallado, por ex-
tensién del derecho de igualdad.

En otras palabras, el grupo debe ser conciente de que cuando se
falla este dilema, se esta promoviendo una manera de decidir to-
dos los otros casos que le sean similares, pues cualquier persona
podria decir: si a fulano de tal un juez le protegio sus derechos, yo,
en condiciones similares, tengo derecho a que también se me pro-
tejan de la misma manera.

Por otra parte, cuando se busca una proteccién en materia de sub-
sistencia humana, es necesario definir los limites de dicha protec-
cion. Por ejemplo, determinar si se trata de una ayuda mientras
pasa una emergencia (como acontece en caso de accidentes o ca-
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tastrofes), si se trata de una ayuda permanente, mientras persistan
las condiciones que la motivan (por ejemplo, mientras se manten-
ga una persona en situaciéon de desplazamiento, o de indigencia, o
de enfermedad), etc. Igualmente, debe definirse cual es el conte-
nido de la obligacion: si es alimentos, cuales (para lo cual se pue-
den cruzar variables: cantidad, calidad, oportunidad, etc). si es te-
cho, en qué condiciones, etc.

Es decir, no basta con decidir el obligado a la proteccién, en caso
de que los grupos asi lo consideren, sino que debe tratar de preci-
sarse en lo posible, atendiendo a las condiciones de tiempo y co-
nocimiento de los participantes, las condiciones y caracteristicas
de la obligacion.

EL SENTIDO DEL DEBATE

Precisar el sentido de lo que debe considerarse vida digna no es
tarea facil. En especial, porque cada uno de nosotros ha desarrolla-
do un imaginario de lo que considera dignidad, que estd muy rela-
cionado con nuestras propias opciones vitales.

Asi, simplemente para ilustrar posibilidades, alguien con una fuer-
te inclinacién espiritual podra considerar que la vida digna debe
relacionarse directamente con la posibilidad de desarrollar la inte-
rioridad, lo que supone libertad de conciencia, educacién para re-
flexionar criticamente sobre los propios dogmas o postulados de su
fe, y condiciones materiales que aseguren la oportunidad de tiem-
po y espacio para trascender espiritualmente, entre otras. Cualquiera
de estos elementos que falte, afectara la dignidad de la vida y de-
berd, en consecuencia, ser objeto de amparo.

Para otras personas, quizas con mayor raigambre materialista o fun-
cional, lo que estaria en juego podria ser la necesidad de asegurar
un conjunto de bienes y servicios para si mismo y para su familia.
Por ejemplo, vivienda, trabajo, seguridad alimentaria, sanidad per-
sonal y ambiental, etc. Nuevamente, la ausencia de uno de estos
elementos afectaria la dignidad del individuo, y ameritaria medi-
das de proteccion.

Otros, podrian enfatizar un enfoque de capacidades, antes que de
necesidades. Asi, lo que ponderarian es la garantia de minimos
gue permitan que cada persona despliegue sus capacidades inna-
tas o adquiridas. Y la carencia de estas garantias pondria en jaque,
nuevamente, la idea integral de dignidad.

Dada la multiplicidad de proyectos y visiones de la vida, algunos se
preguntan si el Estado, o la esfera de lo publico, puede o debe privile-

153



154

mVida digna

giar, o intentar desarrollar o alentar, un especifico ideal de vida digna.
Usualmente, la respuesta a esta inquietud se ha traducido en acuer-
dos o entendimientos sobre minimos exigibles. Lo que supone par-
tir de la idea de que una predeterminacién de maximos, donde se
explicite desde la autoridad el sentido de la vida buena o de la vida
gue vale la pena vivir, irfa en contra de un sistema basado en dere-
chos, por afectar las clausulas generales de libertad e igualdad.

Esta visién de una base o primer escalén de proteccién que se re-
quiere para asegurar la existencia es lo que ha dado en llamarse el
minimo vital. Como su nombre lo indica, haria parte de él lo esen-
cial para la vida. El cace, por llamarlo en un lenguaje coloquial afin
a los juegos de cartas, que se nos debe garantizar a todos para
poder apostarle a la vida.

Obviamente, este minimo no se construye en el aire. Su determina-
cién guarda estrecha conexion con la situacién de pobreza de la
poblacion y los recursos con que cuenta el Estado. Por ello, se ase-
meja a una ecuacién: paises mas ricos pueden garantizarles un
minimo vital mas amplio a sus habitantes, mientras que paises mas
pobres tienen muchas dificultades para ampliar esta garantia.

Sin embargo, lo que esta en el fondo es el sentido mismo del Esta-
do Social de Derecho: la razon de ser de lo publico es la garantia
de los derechos fundamentales de las personas. Y cuando éstos se
ven vulnerados en forma tal que afectan el minimo vital, corres-
ponde al Estado velar por su amparo y proteccién. Lo que hace mas
prioritario el gasto social precisamente en condiciones de pobreza.
No importa tanto cuanta plata tengamos, sino sobre todo el destino
qgue debemos darle a ella, dadas las condiciones de la poblacion.

4 N
NOTAS PARA EL CIERRE

Por ser éste el ultimo ejercicio basado en dilemas y dere-
chos, el tallerista puede aprovechar la oportunidad para ce-
rrar con un debate general sobre los derechos y su integrali-
dad, en donde ponga al centro los ideales de vida digna.

A partir del mismo, es posible posteriormente pasar a una eva-
luacién global del proceso recorrido, para lo cual no existe
una estrategia predeterminada. Lo que seria importante es pro-
piciar un momento de evaluacién personal, en donde cada
uno tenga la posibilidad de clarificarse en términos de apren-
dizajes y retos, y otro de evaluacion grupal, en donde se pue-
da discutir la integracién, los niveles de participacion, los re-
tos y aprendizajes colectivos.
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Nuevamente, acudimos a Sentencias de la Corte Constitucional. La jurisprudencia escogida contiene
los casos mas representativos donde la Corte Constitucional ha adoptado la doctrina y los conceptos
aplicables a vida digna y minimo vital, tales son la SU- 225 de 1998, la SU -111 de 1997 y distintas
sentencias en el campo laboral.

La SU 225 de 1998: Los deberes positivos del Estado en desarrollo de la clausula de erradicacion de las
injusticias presentes (C.P art. 13)

La Corte, en reciente jurisprudencia de unificacion, ha indicado que el juez constitucional no puede, en
principio, intervenir en el proceso de asignacion de derechos constitucionales de carécter prestacional,
pues ello implicaria una grave lesion al principio democratico y, eventualmente, la ruptura de principios
y derechos tan fundamentales como la igualdad. A este respecto, la sentencia SU-111 de 1997, indico:

“Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pese a su vinculacién con la dignidad humana, la
vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicacion inmediata, pues necesariamente requieren de la
activa intervencion del legislador con miras a la definicién de las politicas publicas y de su adecuada
instrumentacion organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen de la
ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social, se concretan y
estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella igualmente definir los procedimientos que
deben surtirse para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esquemas correlativos de proteccion
judicial.”

No obstante, en la misma decision, la Corporacion consider6 que en algunos casos excepcionales, el
juez constitucional podia conceder la tutela de un derecho social o econémico, siempre que se cumplie-
ran una serie de estrictas condiciones constitucionales. Al respecto sefialo:

“La Corte, con arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance procesal de la accién de tutela a la
proteccién de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que los derechos econd-
micos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones amparables a través de la accién de
tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas
pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion y el Estado, pudiéndolo hacer, ha dejado de
concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia
impotencia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencién o la
negligencia del Estado se ha identificado como la causante de una lesién directa a los derechos funda-
mentales que amerita la puesta en accion de las garantias constitucionales”.
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Podria sostenerse que una violacion flagrante a los derechos econémicos o sociales consagrados en el
articulo 44 de la Carta, se encontraria claramente tipificada en la excepcién a la que alude la Corte en la
precitada sentencia. Sin embargo, no se precisa en este caso Seguir con una linea de argumentacion
semejante. La discusion que la Corte salda en la referida providencia hace relacién a la eventual conexi-
dad entre los derechos de prestacién, como el derecho a la salud, y derechos fundamentales, como el
derecho a la vida. No obstante, no se refiere a los derechos prestacionales que, adicionalmente, por
expreso mandato constitucional, son derechos fundamentales y, por lo tanto, resultan susceptibles de ser
defendidos mediante el mecanismo judicial de la tutela.

Por la razon expuesta, la tesis adoptada por la Corte en la sentencia SU-111/97, no puede ser simple-
mente transpuesta al ambito de los derechos de prestacion que, por expresa disposicion constitucio-
nal, constituyen per se derechos fundamentales de aplicacion inmediata. Este seria el caso, por ejem-
plo, del derecho a la defensa técnica o asistencia letrada (C.P. art. 29), del derecho a la educacion
basica primaria (C.P. arts. 44 y 67) o del derecho a la salud de los nifios (C.P. art. 44).

Segun el articulo 44 de la Constitucién Politica, los nifios tienen una serie de derechos fundamentales
de caracter prestacional, como el derecho a la salud, que necesariamente deben ser atendidos por
alguno de los tres agentes que la propia Carta designa: la familia, la sociedad y el Estado. No obstante,
puede darse el caso de que la ley no haya fijado las respectivas responsabilidades, la familia no tenga
la capacidad factica de asumirlas y la sociedad no se encuentre organizada para ello. En estos even-
tos, pueden proponerse tres alternativas distintas de accion, cada una de las cuales conduciria a una
respuesta judicial diversa.

En primer lugar, podria sostenerse que el articulo 44 de la Carta reconoce al juez constitucional la
autoridad para ordenar la disposicién inmediata de todos los recursos que sean necesarios para asegu-
rar a la poblacion infantil la prestacion de los servicios de promaocidn, proteccion y recuperacion integral
de su salud. Ciertamente, si el derecho a la salud, en relacién con los nifios, es un derecho fundamen-
tal y si el juez debe proteger integralmente los derechos fundamentales (C.P. art. 86), no cabe objecion,
en principio, a esta opcion. No obstante, esta alternativa plantea serias dificultades respecto de otras
normas constitucionales, especialmente, aquellas que establecen la forma de gobierno democratica.
Efectivamente, la asignacion de los recursos necesarios para cubrir integralmente las eventuales afec-
ciones a la salud que puede sufrir un menor, comporta una injerencia notoria y definitiva en la asigna-
cion del gasto publico, contrariando principios tan nucleares al sistema democratico como aquel que
indica que la tributacion y adjudicacion de recursos publicos, son del resorte de los 6rganos de repre-
sentacion politica. En conclusion, si se aceptara esta alternativa, se estaria avalando la intervencion
del juez en ambitos que, en un Estado democratico de derecho, deben ser regulados por los 6rganos de
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representacion popular. En suma, esta hipétesis supone privilegiar el Estado Social, sobre el Estado
democratico de derecho, sin que al parecer exista razon constitucional suficiente para ello.

En segundo término, puede darse que el juez tienda a desobedecer el mandato constitucional del articu-
lo 44, en nombre del principio democratico (C.P. arts. 1y 3) y, en consecuencia, considere equivocada-
mente que Se trata de un simple consejo a los drganos politicos para que, cuando lo consideren oportu-
no, pongan en marcha politicas de proteccion a la salud de la infancia. Sin embargo, en este caso se
estaria actuando al margen del orden juridico constitucional que establece, de manera clara e indubita-
ble, el derecho fundamental a la salud de los nifios y el deber del Estado - y, por lo tanto, del juez - de
protegerlo incluso cuando no exista desarrollo legal o administrativo. En efecto, tal y como quedd estu-
diado, una de las caracteristicas mas destacadas de un derecho que ha sido definido como fundamen-
tal es, justamente, su aplicacion inmediata por el juez, vale decir, su exclusion del debate democratico.
En consecuencia, esta segunda alternativa tampoco puede ser aceptada si de lo que se trata es de
asegurar la vigencia integral de la Constitucion, pues privilegia, injustificadamente, las normas que
desarrollan el Estado democratico de derecho, sobre aquellas que tienden a la vigencia efectiva del
Estado social.

Por Gltimo, queda la posibilidad de realizar una interpretacion armonica del articulo 44 en relacién con
las restantes normas constitucionales y, en especial, con aquellas que consagran el principio democra-
tico (C.P art. 1, 3, 40). Esta tercera alternativa, mas cercana a los presupuestos del Estado Social y
Democratico de Derecho, supone que los derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un
doble contenido. En primer lugar, se componen de un nicleo esencial minimo, no negociable en el
debate democratico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles mediante la accion de tute-
la. En segundo término, se integran de una zona complementaria, que es definida por los 6rganos
politicos atendiendo a la disponibilidad de recursos y a las prioridades politicas coyunturales.

Referida al derecho a la salud de los nifios (C.P art. 44), la doctrina anterior se traduciria en la existencia
de una serie de derechos minimos, adscritos a los nifios y directamente aplicables, que originan debe-
res implicitos para cada uno de los sujetos que el mismo articulo 44 indica como responsables de su
pleno cumplimiento. Asi las cosas, los drganos politicos tendrian la obligacion ineludible de definir
sistemas de prevencion y atencién con contenidos constitucionalmente definidos y los jueces podrian
obligar a la familia y al Estado a cumplirlos asi no existiera mediacion legislativa o administrativa.

En criterio de la Corte, esta tercera alternativa es la Unica que permite la aplicacion simultanea de las
distintas normas constitucionales pues, de una parte, obedece el mandato constitucional que otorga,
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sin excepcion, el caracter de fundamentales a los derechos de los nifios contenidos en el articulo 44 vy,
de otra, atiende a los imperativos insoslayables de todo Estado demaocratico de Derecho. En conse-
cuencia, con sujecion a los principios de aplicacion integral de la Constitucién y de armonizacion
concreta, es la doctrina que la Corporacion debe prohijar.

En virtud de lo anterior, considera la Corte que del articulo 44 tantas veces citado se deriva claramente
que, la Constitucion, respetuosa del principio democratico, no permite, sin embargo, que la satisfaccion
de las necesidades basicas de los nifios quede, integralmente, sometida a las mayorias politicas even-
tuales. Por esta razon, la mencionada norma dispone que los derechos alli consagrados son derechos
fundamentales, vale decir, verdaderos poderes en cabeza de los menores, que pueden ser gestionados en
su defensa por cualquier persona, contra las acciones u omisiones de las autoridades publicas y de los
particulares. No obstante, la armonizacion de esta norma con el principio democratico - que dispone que
los 6rganos politicos son los encargados de definir las politicas tributarias y presupuestales - exige que
sélo la parte del derecho que tiende a la satisfaccién de las necesidades basicas del menor - lo que se ha
denominado su ndcleo esencial -, pueda ser directamente aplicada por el juez, mientras que es el legisla-
dor quien debe definir su completo alcance. Se trata entonces de derechos que tienen un contenido
esencial de aplicacion inmediata que limita la discrecionalidad de los 6rganos politicos y que cuenta con
un mecanismo judicial reforzado para su proteccion: la accion de tutela.

La anterior restriccion constitucional al principio democratico, se justifica, entre otras razones, porque
dicho principio no puede oponerse a la reclamacion de pretensiones esenciales de un grupo de la pobla-
cién que no esta en capacidad de participar del debate publico y que, por lo tanto, no tiene voz propia en
la adopcion de las decisiones politicas que lo afectan. En este caso, alegar que el nicleo esencial de los
derechos fundamentales prestacionales del articulo 44 no es de aplicacion directa sino que, en todo caso,
debe ser mediado por una decision politica - legislativa o administrativa -, significa someter la satisfaccion
de las necesidades basicas de los nifios, en nombre de la participacion, a un proceso del cual se encuen-
tran completamente marginados. En otras palabras, la razén que justifica la aplicacién preferente del
principio democrético a la hora de adscribir derechos prestacionales, resulta impertinente en tratandose
de derechos fundamentales de los menores.

La intervencion del juez se limita a exigir el cumplimiento efectivo del nucleo esencial del derecho
prestacional fundamental, mas alla de lo cuél s6lo puede actuar si media la respectiva decisién politica.
En estas condiciones, es necesario identificar los criterios para definir el nicleo esencial de un derecho
prestacional fundamental, es decir, aquella parte del derecho que es de aplicacién inmediata.
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Ya se ha indicado que el aspecto del derecho prestacional fundamental que no puede quedar sometido
al debate politico es, justamente, aquel que tiende a la satisfaccion méas elemental de las necesidades
béasicas del titular del derecho. Ciertamente, existen carencias cuya satisfaccion escapa absolutamen-
te al control de la persona que las sufre; que son ineludibles pues no dependen de su voluntad o deseo;
cuya satisfaccion es absolutamente imprescindible para evitar un dafio que, desde cualquier concep-
cion constitucionalmente aceptable, constituye alteracién grave de las condiciones minimas esenciales
del concepto de dignidad humana.

Asi por ejemplo, hace parte del nicleo esencial del derecho a la salud de los menores, el atentado grave
- por accién o por omisién - contra su salud, que de ninguna manera puede ser evitado o conjurado por
la persona afectada y que pone en alto riesgo su vida, sus capacidades fisicas o psiquicas o su proceso
de aprendizaje o socializacién. En consecuencia, nada obsta para que el juez, ante la demostracion de
tan grave circunstancia, profiera la orden adecuada para liberar al menor de la situacion de extrema
necesidad en la que ha sido puesto por accién u omisién de los agentes constitucionalmente responsa-
bles de asegurar la plenitud de sus derechos.

El principio de subsidiariedad de la asistencia estatal, impone al legislador, en primer término, la obliga-
cion de regular la responsabilidad de las personas que, en principio, deben atender los derechos socia-
les fundamentales del menor: la familia y la sociedad, cuando a ello haya lugar. Por su parte, la admi-
nistracion, los érganos de control y los jueces de la republica, deben ser en extremo diligentes para
hacer efectivas las obligaciones de los mencionados sujetos. No obstante, si el nicleo familiar no esta
en capacidad factica de satisfacer las carencias mas elementales de los nifios a su cuidado, compete
al Estado, subsidiariamente, asumir la respectiva obligacion.

16. En los eventos mencionados, como se trata de la obligacién constitucional de satisfacer bienes no
negociables, el Estado sélo podria liberarse si demuestra que, en cualquier caso, la satisfaccion de las
necesidades basicas de que se trata, implicaria necesariamente la desproteccion de otros bienes de
idéntica entidad. En otras palabras, la aplicacion directa del nicleo esencial de los derechos fundamen-
tales de caracter prestacional s6lo puede limitarse si el Estado demuestra que, pese a todos los esfuer-
zos razonables, le resulta imposible atenderlos sin descuidar la proteccion basica de otros derechos de
igual categoria. No obstante, esta situacion extrema debe quedar debidamente comprobada en el res-
pectivo proceso. En efecto, en estos eventos, como en los que se refieren a la protecciéon del minimo
vital de la poblacién mas pobre y marginada, le corresponde a las autoridades publicas demostrar los
hechos que conduzcan a la exoneracién de su responsabilidad constitucional.
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En sintesis, el juez constitucional es competente para aplicar directamente, en ausencia de prescrip-
cion legislativa, el nicleo esencial de aquellos derechos prestacionales de que trata el articulo 44 de la
Carta. En estos casos, debe ordenar a los sujetos directamente obligados el cumplimiento de sus
respectivas responsabilidades, a fin de asegurar la satisfaccion de las necesidades béasicas del menor.
Si se trata de asuntos que s6lo pueden ser atendidos por el Estado - bien por su naturaleza, ora por que
los restantes sujetos no se encuentran en capacidad de asumir la obligacion - la autoridad publica
comprometida, para liberarse de la respectiva responsabilidad, debera demostrar (1) que, pese a lo que
se alega, la atencion que se solicita no tiende a la satisfaccion de una necesidad basica de los meno-
res; (2) que la familia tiene la obligacion y la capacidad factica de asumir la respectiva responsabilidad
y que las autoridades administrativas tienen la competencia y estan dispuestas a hacerla cumplir; (3)
que, pese a haber desplegado todos los esfuerzos exigibles, el Estado no se encuentra en la posibilidad
real de satisfacer la necesidad basica insatisfecha.

Pasa la Corte a abordar el segundo problema propuesto. Los hechos que motivaron la interposicion de
la accién suscitan una obligada reflexion constitucional en torno a la clausula de erradicacién de las
injusticias presentes, contenida en el articulo 13 de la Carta. En efecto, los menores en cuyo nombre
se solicita el amparo constitucional, hacen parte de sectores histéricamente marginados de la pobla-
cion, circunstancia que no puede pasar desapercibida a la luz de la clausula precitada y que, necesa-
riamente, debe ser estudiada para poder adoptar la presente decision.

Segun el articulo 13 de la C.P, el “Estado (...) adoptara medidas en favor de los grupos discriminados
0 marginados”. Le corresponde al Legislador, en primer término, ordenar las politicas que considere
mas adecuadas para ofrecer a las personas que Se encuentren en esa situacion, medios que les
permitan asumir el control de su propia existencia. Las leyes en este campo suelen imponer al Estado
la asuncion de prestaciones a su cargo. La distribucion de bienes y la promocién de oportunidades para
este sector de la poblacion, por representar erogaciones de fondos del erario, se inserta en la érbita del
legislador.

La adopcién de medidas en favor de los grupos discriminados o marginados, no constituye una compe-
tencia meramente facultativa del legislador. La marginacion y la discriminacion se enuncian en la
Constitucion, no con el objeto de normalizar un fenémeno social, sino de repudiarlo. En este sentido, el
mandato al legislador se vincula con la actividad dirigida a su eliminacién. Se descubre en el precepto
la atribucion de una competencia encaminada a transformar las condiciones materiales que engendran
la exclusion y la injusticia social.




Derechos Humanos

LECTURAS COMPLEMENTARIAS

En la medida en que las instituciones del mercado y de la competencia, se arraigan en la sociedad, la
satisfaccion de un nimero creciente de necesidades se articula a través del sistema de la oferta y de
la demanda. Sin embargo, variadas causas, entre ellas, la miseria extrema, colocan a muchas perso-
nas por fuera del circuito econémico. La escasa cobertura de los servicios del Estado, ademas, puede
determinar, en este caso, que estos sujetos terminen por perder todo nexo significativo y valioso con la
sociedad. Aqui se plantea a la sociedad y al Estado, el desafio constante de corregir la discriminacion
y la marginacion, pues aunque en si mismas puedan ser una derivacion patolégica de la organizacion
existente, la Constitucion las toma en cuenta s6lo con el objeto de configurar una competencia endere-
zada a combatirlas.

Aunque el juez, en principio, no esté llamado a ser el primero en obligar al Estado a suministrar presta-
ciones de contenido econdmico o social a los marginados y discriminados, por las razones ya expues-
tas, se pregunta la Corte si, en cambio, estd autorizado para indicar cuando una abstencion estatal por
su gravedad y consecuencias sobre la dignidad humana, se torna intolerable y debera entonces susti-
tuirse por una accién positiva en beneficio de este grupo de personas.

En este sentido, como se anotd en el fundamento Juridico 9 de esta decision, la Corte ha sefialado que,
en algunos casos excepcionales, el juez constitucional puede conceder la tutela de un derecho prestacio-
nal, siempre que se compruebe “un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecien-
tes a sectores vulnerables de la poblacién y el Estado, pudiéndolo hacer, hubiere dejado de concurrir a
prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En
estas situaciones, comprendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencién o la negligencia del
Estado se ha identificado como la causante de una lesion directa a los derechos fundamentales que
amerita la puesta en accion de las garantias constitucionales”.*

Pero, ¢qué significa “minimo vital”? ¢como se determina constitucionalmente un evento referido a esta
situacion limite? Responder a estos interrogantes resulta oportuno con el objeto de precisar los contor-
nos de la mencionada doctrina constitucional que, en este caso, refuerza el derecho de los nifios
carentes de recursos para acceder a un programa de vacunacion gratuita. Aunque las consideraciones
previas - relativas al concepto del derecho fundamental a la salud de los nifios -, serian mas que
suficientes para apoyar en ellas la decision de la Corte, la doctrina del minimo vital le suministra, si se
quiere, sustento adicional. En efecto, la indicada doctrina constitucional se refiere a una institucion de
justicia elemental que se impone aplicar, como repetidamente lo ha hecho la Corte Constitucional, en
situaciones humanas limites producidas por la extrema pobreza y la indigencia cuando quiera que
frente a las necesidades mas elementales y primarias, el Estado y la sociedad no responden de mane-

36 SU- 111 de 1997 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz)
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ra congruente y dejan de notificarse de las afectaciones mas extremas de la dignidad humana. La
jurisprudencia de la Corte ha sefialado que la flagrante violacién de un derecho humano que comprome-
ta de manera radical la existencia misma de la persona, obliga al juez a impulsar la actuacion positiva
del Estado. Por lo expuesto, la Corte procede en esta ocasion a explicar el fundamento, contenido y
alcance de la doctrina sobre el minimo vital, a la cual se refiere la sentencia SU-111 de 1997, la cual se
reitera y desarrolla en los apartados siguientes.

Clausula de erradicacion de las injusticias presentes:

Se sabe que en los derechos de libertad negativa - en los cuales la obligacion del Estado por lo general
se define en términos de abstencion o no injerencia en la esfera del individuo protegida por la Constitu-
cion -, las restricciones permitidas son Gnicamente aquellas que establece la ley y que, al mismo
tiempo, resulten proporcionadas y razonables y no afecten su nucleo esencial. En el caso de la promo-
cion de la igualdad sustancial - en la que se integran las medidas en favor de los discriminados y
marginados -, lo que se espera del Estado no es precisamente una abstencién, sino una accién posi-
tiva. En este sentido, desde el punto de vista constitucional, la antijuridicidad la constituye la absten-
cién misma del Estado.

Dado que en esta materia cabe concluir que la abstencion culpable del Estado, en otras palabras, su
pasividad ante la marginacion y la discriminacién que sufren algunos miembros de la sociedad, no se
compagina con el orden justo efectivo que procura legitimidad al Estado social de derecho y, menos
todavia, con el cumplimiento de la clausula que proscribe la marginacion y la discriminacion, la funcion
del juez serd no la de remplazar a los érganos del poder publico incursos en la abstencién, sino la
ordenar el cumplimiento de los deberes del Estado, desde luego siempre que se verifique que la inhibi-
cién viola un derecho constitucional fundamental.

El deber estatal correlativo al mandato de poner término a la discriminacién y a la marginacién social,
necesita ser desarrollado por la ley. S6lo en estas condiciones, con cargo a las apropiaciones presu-
puestales correspondientes, la administracion puede concretar en la realidad el designio constitucio-
nal. Sin embargo, ¢qué ocurre en aquéllas situaciones limite de extrema miseria donde se percibe la
palmaria desatencion del Estado y de la sociedad? ¢una necesidad basica, esencial para la conserva-
cion de la vida, cuya satisfaccion escape en términos absolutos al control y posibilidades reales de la
persona marginada que, librada a su propia suerte, la convierte seguramente en victima de un dafio
irreparable como efecto de la privacion, genera, en principio, una obligacion de asistencia a cargo del
Estado?.
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Los anteriores interrogantes, por lo menos parcialmente, permiten ubicar a un sector de los marginados
y discriminados. Pese a que los problemas de marginacion y discriminacion, no se reducen a la pobreza
extrema, tal vez es ésta la fuente mas comuin del fendmeno. Ahora bien, la pobreza o indigencia redu-
cen hasta grados extremos la posibilidad de resolver de manera auténoma las necesidades vitales de
las personas que las padecen.

La necesidad basica insatisfecha - que retna las caracteristicas mencionadas -, por si sola no crea a
cargo del Estado una obligacion prestacional. Sin embargo, una vez que la Constitucion o la ley determi-
nan positivamente una obligacion de este contenido, la identificacion de una necesidad correspondera
al supuesto respecto del cual debe operar el Estado.

No obstante, la extension de cobertura constitucional expresa bajo la forma de un derecho prestacional y
el consiguiente desarrollo legal, ofrecen sélo una respuesta parcial a las preguntas formuladas. El proble-
ma real se presenta cuando la necesidad basica insatisfecha de un grupo marginado o discriminado
carece de toda cobertura de derecho positivo o, proclamado el derecho prestacional a nivel constitucional,
no tiene contrapartida en la ley ni en el presupuesto. En este contexto, ¢el mandato constitucional que
proscribe la marginacion y la discriminacion es capaz de dar vida a derechos subjetivos dirigidos a promo-
ver especificas acciones del Estado orientadas a la satisfaccion de necesidades basicas insatisfechas de
la poblacién que objetivamente no puede resolverlas?.

A juicio de la Corte Constitucional un mandato de erradicacion de las injusticias presentes, sélo puede
actualizarse en el tiempo y requiere de la puesta en obra de una vasta gama de acciones que, sin lugar
a dudas, deben ser decididas por el Congreso y ejecutadas por la administracion.

La deferencia a los 6rganos representativos, no obstante, no avala el abuso de la competencia, el
cual se presenta, entre otros casos, cuando el titular de manera patente, desconoce el mandato de
accion ordenado por el Constituyente o su mora injustificada se proyecta en lesiones manifiestas a
la dignidad de la persona humana. Es importante, a este respecto, subrayar que la clausula de
erradicacion de las injusticias presentes, apela a la discrecionalidad de los 6rganos del poder sélo en
el sentido de que éstos con base en los recursos disponibles y los medios que consideren mas
adecuados e idoneos, o sea dentro de lo que en cada momento histérico resulte posible, pueden
encontrar para su tarea un espacio de libre configuracién normativa y administrativa. Sin embargo, en
cuanto a la prioridad y a la necesidad de que las medidas efectivamente se lleven a cabo, ningun
organo del poder puede declararse libre, pues, el mandato constitucional en estos aspectos ha
limitado la competencia de los 6rganos constituidos al vincularlos a un funcién que en los términos
de la Carta es perentoria.
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24. La verificacion judicial de que una necesidad basica que aqueja a un grupo marginado o discrimi-
nado - siempre que ella redna las notas arriba sefialadas -, no ha sido atendida, por incidir en la
afectacion del minimo vital, hara presumir que el mandato constitucional referido ha sido incumplido.
Le corresponderd a la autoridad publica concernida, demostrar los hechos que conduzcan a la exone-
racion de su responsabilidad constitucional. En estas situaciones limite, el desplazamiento de la carga
de la prueba obedece a un principio de equidad en la determinacién de los deberes que las partes de
un proceso constitucional deben asumir con miras a establecer la verdad. El indigente, se comprende
facilmente, no es la persona mas idonea para conocer cuales sean las posibilidades legales y facticas
que en un momento dado son relevantes para juzgar si el mandato de accién positiva a cargo del
Estado puede o no actualizarse en su caso. La explicacion de la autoridad serd definitiva para que el
juez de tutela pueda apreciar si, en la situacién concreta, el grado de cumplimiento del referido manda-
to constitucional, goza de una debida justificacién, siendo en todo caso inaceptable la conducta publi-
ca que refleje tolerancia y pasividad frente a las aflicciones extremas de los marginados y discrimina-
dos, como quiera que en esta hipétesis la abstencion significaria ella misma marginacion y discrimina-
cion, provocada por el érgano llamado constitucionalmente a aplacarla.

Resta precisar si, en el caso presente, opera y de qué modo la clausula de erradicacion de las injusticias
presentes. En su orden debe el juez agotar secuencialmente las siguientes etapas de analisis: (1) identi-
ficacion de un grupo de personas discriminadas o marginadas; (2) demostracion de la existencia de una
necesidad basica y de su falta de atencion; (3) examen de los hechos y razones relativos a la respuesta
dada por el Estado a la situacion especifica de marginacion o discriminacion; (4) calificacién constitucio-
nal acerca del grado de cumplimiento histérico que en la situacién concreta ha debido tener el mandato de
erradicacion de las injusticias presentes, atendidas las posibilidades legales y facticas del momento.

SU -111 de 1997: prestacion de servicios de salud en caso de debilidad manifiesta.

Esta Sentencia se ocupa del caso de una persona que alega estar en condiciones de debilidad mani-
fiesta por el padecimiento de una enfermedad crénica que tiene la imposibilidad de costear el servicio
privado que le asegure el disfrute del derecho a la salud. Por tanto, ella solicita que se siga prestando
el servicio por la caja de salud a la que estuvo afiliada mientras mantuvo la relacion laboral con una
empresa estatal, no obstante haber sido declarada insubsistente. En este caso, la Corte decidié no
ordenar la prestacion del servicio debido a la ausencia de una relacion laboral. Ademas, por la imposi-
bilidad de ordenar prestacién alguna pasando por encima de la ley, que ordena la suspension del
servicio cuando la persona es desvinculada de la administracion.
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No obstante la decision, la doctrina sentada por la Corte en esta oportunidad con relacion al minimo vital
es base sustancial de esta categoria dentro de la proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Veamos:

De acuerdo con los hechos comprobados en el proceso de tutela, la actora pretende que la Caja Nacio-
nal de Prevision, pese a no ser beneficiaria en la actualidad, le siga prestando el servicio de atencion a
la salud que le venia dispensando. La desvinculacién de la administracion publica, en razén de la decla-
racion de insubsistencia, aparejo su exclusiéon de la mencionada Caja, la cual no obstante le brindo,
segun afirma, asistencia médica por un tiempo mayor que el previsto en los reglamentos.

9. La atencion a la salud y el consiguiente acceso a los servicios de promocion, proteccion y
recuperacion de la misma, integran el derecho social a la salud (C.P. art. 49). Por lo que respecta a
la atencidn basica a todos los habitantes, se dispone en la Constitucion que ésta sera gratuita en
los términos que sefiale la ley.

El caracter social del Estado lo vincula a la tarea de procurar el cuidado integral de la salud de las personas
que es, a la vez, asunto que concierne al individuo y a la comunidad. La salud de los habitantes del territorio
nacional se convierte en cometido especifico del Estado. Se parte de la premisa de que en las condiciones
de la sociedad actual, s6lo la instancia publica es capaz de organizar y regular el servicio de salud de modo
tal que toda persona pueda efectivamente contar con el mismo cuando ello sea necesario. En otras pala-
bras, hay aspectos del bienestar personal que en un sentido global escapan a las fuerzas del individuo y
que por su caracter perentorio no pueden en ninglin momento ser ajenos a la orbita publica, asi la presta-
cién eventualmente se preste por conducto o con el concurso de entes privados. Es el caso de la salud, que
retine las caracteristicas de bien basico para el individuo y la comunidad.

10. La clausula del Estado social de derecho (C.P. art. 1), tiene el poder juridico de movilizar a los
organos publicos en el sentido de concretar, en cada momento histdrico, un modo de vida publico y
comunitario que ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual
libertad. En este orden de ideas, tras este objetivo la Constitucion consagra derechos sociales, econo-
micos y culturales; asigna competencias al legislador; establece como deber del Estado asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional; amplia el
ambito de responsabilidades de la administracion en punto a la gestion, inspeccion y vigilancia de los
servicios y prestaciones a cargo del Estado; abre un claro espacio de participacién a los usuarios y
beneficiarios de los servicios y prestaciones estatales; en fin, convierte los procesos de planificacion
econdémica, disefio y ejecucion del presupuesto y descentralizacion y autonomia territorial, en oportuni-
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dades institucionales para fijar el alcance del Estado servicial y de los medios financieros y materiales
destinados a su realizacion.

11. La actualizacion concreta del Estado Social de Derecho corresponde a una exigencia que se impone
constitucionalmente a los titulares de las distintas funciones del Estado y que abarca un conjunto
significativo de procesos sociales, politicos y juridicos. Un papel destacado, sin duda, se reserva a la
ley. No se ve como pueda dejar de acudirse a ella para organizar los servicios publicos, asumir las
prestaciones a cargo del Estado, determinar las partidas presupuestales necesarias para el efecto vy,
en fin, disefiar un plan ordenado que establezca prioridades y recursos. La voluntad democratica, por lo
visto, es la primera llamada a ejecutar y a concretar en los hechos de la vida social y politica la clausula
del Estado social, no como mera opcidn sino como prescripcion ineludible que se origina en la opcién
basica adoptada por el constituyente. Lo contrario, esto es, extraer todas las consecuencias del Estado
social de derecho, hasta el punto de su individualizacién en forma de pretensiones determinadas en
cabeza de una persona, por obra de la simple mediacién judicial, implicaria estimar en grado absoluto
la densidad de la norma constitucional y sobrecargar al juez de la causa.

No puede, por consiguiente, pretenderse, que de la clausula del Estado social surjan directamente
derechos a prestaciones concretas a cargo del Estado, lo mismo que las obligaciones correlativas a
éstos. La individualizacion de los derechos sociales, econémicos y culturales, no puede hacerse al
margen de la ley y de las posibilidades financieras del Estado. El legislador esta sujeto a la obligacion
de ejecutar el mandato social de la Constitucion, para lo cual debe crear instituciones, procedimientos
y destinar prioritariamente a su concrecién material los recursos del erario. A lo anterior se agrega la
necesidad y la conveniencia de que los miembros de la comunidad, gracias a sus derechos de partici-
pacion vy fiscalizacion directas, intervengan en la gestion y control del aparato publico al cual se enco-
mienda el papel de suministrar servicios y prestaciones.

12. El derecho a la salud y el derecho a la seguridad social remiten a un contenido prestacional que no
es ajeno a la conservacion de la vida organica. No obstante, los mencionados derechos sociales, por
esta razén, no se convierten en derechos fundamentales de aplicacion inmediata. El derecho a la vida
protegido por el articulo 11 de la C.P, comprende basicamente la prohibicion absoluta dirigida al Estado
y a los particulares de disponer de la vida humana y, por consiguiente, supone para éstos el deber
positivo de asegurar que el respeto a la vida fisica sea el presupuesto constitutivo esencial de la
comunidad. Esta faceta de la vida, bajo la forma de derecho fundamental, corresponde a un derecho
fundamental cuya aplicacién no se supedita a la interposicion de la ley y puede, por lo tanto, ser
amparado a través de la accion de tutela.
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La proteccion de la vida tiene el caracter de valor superior en la Constitucién Politica. La razdn de ser de
la comunidad politica que forman los colombianos estriba en la necesidad de asegurar colectivamente
el disfrute méaximo de la vida y la libertad. La garantia constitucional no puede ciertamente satisfacerse
con la mera interdiccion que recae sobre su eliminacién o supresion. El Estado como organizacion
politica de la sociedad adquiere sentido cuando, ademas de asegurar la intangibilidad de la vida y la
libertad, se ocupa de establecer las bases de orden material y juridico para que ellas sean posibles y su
goce sea general. El derecho social a la salud y a la seguridad social, lo mismo que los demas derechos
sociales, econdmicos y culturales, se traducen en prestaciones a cargo del Estado, que asume como
funcién suya el encargo de procurar las condiciones materiales sin las cuales el disfrute real tanto de la
vida como de la libertad resultan utépicos o su consagracion puramente retérica. No obstante la afinidad
sustancial y teleoldgica que estos derechos mantienen con la vida y la libertad - como que a través
suyo la Constitucion apoya, complementa y prosigue su funcion de salvaguardar en el maximo grado
tales valores superiores -, las exigencias que de ellos surgen no pueden cumplirse al margen del proce-
so democratico y econdmico.

13. Los derechos econémicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion con la dignidad humana, la
vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicacion inmediata, pues necesariamente requieren de la
activa intervencion del legislador con miras a la definicién de las politicas publicas y de su adecuada
instrumentacion organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen de la
ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado social, se concretan y
estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella igualmente definir los procedimientos que
deben surtirse para su adscripcion y, de otro lado, establecer los esquemas correlativos de proteccion
judicial.

14. Lo anterior no le resta fuerza juridica a esta categoria de derechos, dado que el legislador, indepen-
dientemente de su ideologia y de las mayorias politicas, esta vinculado por el mandato del Estado social
de derecho, asi éste Ultimo admita desarrollos y modulaciones distintas segun los tiempos y las posi-
bilidades materiales de la sociedad. Por el contrario, la politizacion forzosa del tema de las prestaciones
materiales a cargo del Estado, amplia el horizonte del debate democratico. La decision sobre la financia-
cién del gasto publico y su destinacion, debe respetar el cauce trazado por el principio democratico. Se
trata de aspectos esenciales de la vida social cuya solucién no puede confiarse a cuerpos administra-
tivos o judiciales carentes de responsabilidades politicas y que no cuentan con los elementos cognos-
citivos necesarios para adoptar posiciones que tienen efecto global y que no pueden asumirse desde
una perspectiva distinta.
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15. Particularmente, en el caso del juez, la realidad del proceso le ofrece una verdad circunscrita a un
caso concreto. Al margen de la ley, la justicia econémica y social que innovativamente aplique el juez
y que se traduzca en prestaciones materiales a cargo del Estado, no podra amparar a todos los que se
encuentran en la misma situacion del actor y, en todo caso, desconocera siempre su costo final y las
posibilidades de sufragarlo. La justicia material singular que afecta el principio de igualdad, dentro de
una vision general, y que, por otra parte, soslaya el principio democratico y pretermite los canales de
responsabilidad politica dentro del Estado, no es exactamente la que auspicia el Estado social de
derecho ni la que va a la postre a establecerlo sobre una base segura y permanente. La funcion de
reparto y distribucién de bienes, que se traducen en gasto publico, en una sociedad democratica,
originariamente corresponde al resorte del legislador, de cuyas decisiones basicas naturalmente se
nutren las consiguientes competencias administrativas y judiciales.

La justicia social y econémica, que se logra gracias a la progresiva e intensiva ejecucion de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, se reivindica y se lucha en el foro politico. La dimension del
Estado social de derecho, en cada momento histérico, en cierta medida, es una variable de la partici-
pacion ciudadana y de su deseo positivo de contribuir al fisco y exigir del Estado la prestacion de
determinados servicios.

No puede olvidarse que el Estado servicial corresponde a la misma comunidad politicamente organizada
que decide atender y gestionar materialmente ciertos 6rdenes de la vida colectiva, para lo cual sus
miembros conscientemente deben asumir las cargas respectivas y la funcion de control y fiscalizacion. El
Estado social de derecho que para su construccion prescinda del proceso democratico y que se apoye
exclusivamente sobre las sentencias de los jueces que ordenan prestaciones, sin fundamento legal y
presupuestal, no tarda en convertirse en Estado judicial totalitario y en extirpar toda funcion a los otros
organos del Estado y a los ciudadanos mismos como duefios y responsables de su propio destino.

16. Por lo expuesto, la Corte, con arreglo a la Constitucion, ha restringido el alcance procesal de la
accion de tutela a la proteccion de los derechos fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que
los derechos econémicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones amparables a
través de la accién de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba un atentado grave contra la
dignidad humana de personas pertenecientes a sectores vulnerables de la poblacion y el Estado,
pudiéndolo hacer, ha dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona
indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, comprendidas bajo el concepto
del minimo vital, la abstencién o la negligencia del Estado se ha identificado como la causante de una
lesion directa a los derechos fundamentales que amerita la puesta en accidn de las garantias constitu-
cionales.
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Por fuera del principio a la dignidad humana que origina pretensiones subjetivas a un minimo vital - que
impide la completa cosificacion de la persona por causa de su absoluta menesterosidad -, la accion de
tutela, en el marco de los servicios y prestaciones a cargo del Estado, puede correctamente enderezarse
a exigir el cumplimiento del derecho a la igualdad de oportunidades y al debido proceso, entre otros
derechos que pueden violarse con ocasion de la actividad publica desplegada en este campo. En estos
eventos, se comprende, la violacion del derecho fundamental es auténoma con relacién a las exigencias
legales que regulan el servicio publico.

En el contexto de un servicio estatal ya creado o de una actividad prestacional especifica del Estado,
puede proceder la accion de tutela cuando quiera que se configuren las causales para ello, ya sea
porgue no existe medio judicial idéneo y eficaz para corregir el agravio a un derecho fundamental o bien
porque aquélla resulta indispensable como mecanismo transitorio con miras a evitar un perjuicio irreme-
diable. La intervencion del juez de tutela, en estos casos, opera forzosamente dentro del perimetro
demarcado por la ley y las posibilidades financieras del Estado - siempre que la primera se ajuste a la
Constitucion Politica -, vale decir, tiene naturaleza derivada y no es en si misma originaria. En este
sentido, por ejemplo, puede verificarse que la exclusion de una persona de un determinado servicio
estatal, previamente regulado por la ley, vulnere la igualdad de oportunidades, o signifique la violacion
del debido proceso administrativo por haber sido éste pretermitido o simplemente en razén de que el
esquema disefiado por la ley quebranta un precepto superior de la Carta.

17. Naturalmente, los derechos econémicos, sociales y culturales, disponen, ademas, de otras vias de
garantia y proteccion constitucional. La accién de inconstitucionalidad puede ser el medio mas apto para
poner coto a las acciones y omisiones del legislador que se aparten de los mandatos generales y especi-
ficos del Estado social de derecho, particularmente del principio de igualdad.

De otro lado, corresponde a las leyes organizar y regular los servicios y prestaciones econémicas y
sociales a cargo del Estado y, para el efecto, disponer los procedimientos que sean necesarios para
acceder a los mismos y para defender los derechos de los titulares. Dentro de cada ambito prestacional,
independientemente de su naturaleza y forma de funcionamiento, la ley debe desarrollar mecanismos de
participacion de los ciudadanos dirigidos a su control y fiscalizacion por parte de los ciudadanos.

Sin necesidad de agotar los instrumentos genéricos disefiados por el Constituyente para asegurar la
efectividad de la clausula del Estado social, baste sefialar que es principalmente a través del presu-
puesto y del proceso de planificacién, a los cuales son inherentes diversos mecanismos de participa-
cién, como progresivamente puede hacerse realidad dicho ideario. Ciertamente todos los derechos
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constitucionales presuponen, en mayor o en menor grado, prestaciones a cargo del Estado y se pro-
yectan en el plano de los principios objetivos del ordenamiento desde el cual las autoridades y los
miembros de la comunidad reciben sus orientaciones de sentido mas fundamentales y vinculantes. Sin
embargo, los derechos tentativamente llamados econémicos, sociales y culturales, tienen un conteni-
do prestacional mas acusado y permanentemente estan necesitados de soporte presupuestal - en los
distintos niveles territoriales y funcionales del Estado -, extremo éste que se gobierna por las reglas del
principio democratico y que no puede quedar librado a la discrecionalidad judicial.

18. La defensa y proteccion de los derechos constitucionales no es idéntica en todos los casos. Dere-
chos para cuya efectividad se precisa del ineludible agotamiento de un tramite democratico y presupues-
tal, no pueden, en los aspectos intimamente vinculados con éste, ser objeto de amparo a través de la
accion de tutela. Ya se han mencionado los mecanismos judiciales, administrativos y politicos, a los
cuales cabe apelar a fin de buscar la proteccion y promocion de estos derechos. A éstos se agrega la
accion de tutela contra sentencias y providencias judiciales que tengan las caracteristicas de via de
hecho. Si los procedimientos judiciales ordinarios dispuestos por la ley para ventilar asuntos o pretensio-
nes relacionadas con prestaciones a cargo del Estado - por acciones u omisiones arbitrarias de los jueces
competentes - se revelan incapaces de ofrecer a los ciudadanos una tutela judicial efectiva, éste serd
siempre un motivo suficiente para que la accién de tutela pueda ser instaurada.

19. La actora dentro del presente proceso acudid a la accion de tutela en procura de que se protegieran
sus derechos a la salud y a la vida y de que, en consecuencia, se declarara la nulidad del acto
administrativo de la Caja Nacional de Prevision -Seccional Choco- por medio del cual se decidi6 sus-
pender la atencién médica que se le venia prestando. La demandante no obstante haber dejado de
incoar la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso administra-
tiva, pretende hacer valer su pretension a través de la tutela. Sin embargo, como ya se sefialo, la accion
de tutela tiene un caracter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los
ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posicion
contraria, pasaria la tutela a sustituir todos los demas medios judiciales y la jurisdiccion constitucional
entraria a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demas
organos judiciales.

Por otro lado, tampoco puede la Corte proceder a ordenar una prestacion determinada a favor de la
demandante. La Caja Nacional de Prevision -Seccional Choco- decidié suspender definitivamente la
asistencia médica que le prestaba a la actora, bajo la consideracién de que ella no tenia derecho a
recibirla. La sefiora Waldo no interpuso los recursos judiciales que le correspondian y ello significa que,
por lo menos por esta razon, ha quedado al margen de los servicios de la Caja. Dado que la actora no
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se ajusta a los requisitos exigidos para poder obtener los servicios médico-asistenciales a que aspira,
mal puede la Corte disponer que le sean prestados, pasando por encima de lo dispuesto por la ley y los
reglamentos, puesto que, como ya se sefialo, es a la ley y a la administracion a las que corresponde
decidir sobre la asignacion de recursos para la prestacion de servicios asistenciales y sobre los meca-
nismos para poder acceder a ellos. La Corte, de otro lado, no ordena, al margen de la ley, prestacion
alguna a favor de la actora puesto que no se ha demostrado una afectacion del derecho al minimo vital.
Lo anterior, desde luego, no es dbice para que la demandante sea vinculada al sistema general de
seguridad social en salud - régimen subsidiado, si se dan las condiciones establecidas en la ley y en el
procedimiento respectivo.

T- 140 de 1999: injustificada suspension del pago de pension de invalidez, de la que se depende para
Vivir.

En este caso, la Corte dijo:

“El Estado y la sociedad en su conjunto, de conformidad con los principios de la dignidad humana y de
la solidaridad, deben contribuir a garantizar a toda persona el minimo vital para una existencia digna. El
Estado social de derecho exige esforzarse en la construccion de las condiciones indispensables para
asegurar a todos los habitantes del territorio nacional, una vida digna dentro de las posibilidades econé-
micas que estén a su alcance”. “Toda persona tiene derecho a un minimo vital, es consecuencia
directa de los principios de la dignidad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organiza-
cion politica, social y econémica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitu-
cion. El derecho al minimo vital no sélo incluye la facultad de neutralizar las situaciones violatorias de la
dignidad humana, o la de exigir asistencia y proteccion por parte de personas o grupos discriminados,
marginados o en circunstancias de debilidad manifiesta, sino que, sobre todo, busca garantizar la
igualdad de oportunidades y la nivelacién social en una sociedad histéricamente injusta y desigual, con
factores culturales y econémicos de grave incidencia en el ‘deficit social’. “El derecho a un minimo
vital, no otorga un derecho subjetivo a toda persona para exigir, de manera directa y sin atender a las
especiales circunstancias del caso, una prestacion econémica del Estado. Aunque de los deberes
sociales del Estado se desprende la realizacién futura de esta garantia, mientras histéricamente ello no
sea posible, el Estado estd obligado a promover la igualdad real y efectiva frente a la distribucion
inequitativa de recursos econémicos y a la escasez de oportunidades”.

Lo cierto es, que la demandante cuenta como Unico medio de subsistencia con lo que le corresponde
por concepto de pensién de invalidez, y aunque nuestra Carta Politica no consagra la subsistencia
como un derecho fundamental, este si puede derivarse de los derechos a la vida, a la salud, y a la
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asistencia o a la seguridad social, como quiera que todos los ciudadanos requieren de un minimo de
elementos materiales para subsistir.

Para el efecto de ampliar el sustento constitucional de la exigencia de una vida digna a través de lo que
ha denominado minimo vital. Se expone a continuacion la jurisprudencia reiterada, en cita por la T-140
de 1999:

“La consagracion de derechos fundamentales en la Constitucion busca garantizar las condiciones
econdmicas necesarias para la dignificacion de la persona humana y el libre desarrollo de la persona-
lidad.

“El Estado y la sociedad en su conjunto, de conformidad con los principios de la dignidad humana y de
la solidaridad (C.P. art. 1), deben contribuir a garantizar a toda persona el minimo vital para una existen-
cia digna. El Estado social de derecho exige esforzarse en la construccion de las condiciones indispen-
sables para asegurar a todos los habitantes del territorio nacional, una vida digna dentro de las posibi-
lidades econdmicas que estén a su alcance” (Sent. T-015 de 1995 M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara).

Igualmente, la Corte Constitucional dijo : “Toda persona tiene derecho a un minimo vital -derecho a la
subsistencia como lo denomina el peticionario-, es consecuencia directa de los principios de la digni-
dad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacion politica, social y econémica
justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucion...

El derecho al minimo vital no s6lo incluye la facultad de neutralizar las situaciones violatorias de la
dignidad humana, o la de exigir asistencia y proteccién por parte de personas o grupos discriminados,
marginados o en circunstancias de debilidad manifiesta (CP art. 13), sino que, sobre todo, busca
garantizar la igualdad de oportunidades y la nivelacion social en una sociedad histéricamente injusta y
desigual, con factores culturales y econémicos de grave incidencia en el ‘déficit social’.

El derecho a un minimo vital, no otorga un derecho subjetivo a toda persona para exigir, de manera
directa y sin atender a las especiales circunstancias del caso, una prestacién econémica del Estado.
Aunque de los deberes sociales del Estado (CP art. 2) se desprende la realizacion futura de esta
garantia, mientras histéricamente ello no sea posible, el Estado esta obligado a promover la igualdad
real y efectiva frente a la distribucidn inequitativa de recursos econémicos y a la escasez de oportuni-
dades” (Sent. T-426 del 24 de junio de 1992. M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz).




