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PRESENTACION

Derechos, constitucionalismo y democracia estd conformado por
una serie de ensayos sobre cada uno de estos temas, y otros
que se les relacionan intimamente, guiados por el hilo con-
ductor de un pensamiento ya maduro de filosofia juridica
y politica, alejado de todo tipo de dogmas o fanatismos y por
ello abierto a nuevos hallazgos y aportes. Su autor, el pro-
fesor RODOLFO ARANGO, combina sus vastos conocimientos
tedricos con la practica juridica adquirida especialmente en
sus notables contribuciones a la justicia constitucional colom-
biana. De ahi que sus reflexiones pasen frecuentemente de
la abstraccion intelectual, a la palpitante realidad de los
problemas sociales y politicos contemporaneos. Se trata de
labtsqueda de una tercera via, que logre superar, de un lado,
la exclusiva especulacién filoséfica y, del otro, lo politico y
judicial.

Este espiritu comienza a evidenciarse con su escrito so-
bre los derechos humanos, con la recomendacién recogida
de RORTY, “en el sentido de que seria mejor para los derechos
humanos si nos ocuparamos mds de asegurar sus condicio-
nes de realizacién préctica y no tanto de su fundamentacién
filosofica”.

El segundo capitulo se ocupa del constitucionalismo visto
a través del Estado social y la realizacién integral de los
derechos. Este ha sido un tema fuerte y una preocupacion
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16 RODOLFO ARANGO

constante del profesor ARANGO, reflejados en su brillante
disertacion para optar al doctorado en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Kiel, bajo la direccién del profe-
sor ROBERT ALEXY, que le valié el titulo con la distincién del
“summa cum laude” y la publicacién en la serie alemana de
“Estudios de filosoffa y teorfa juridica” de la Editorial Nomos
(Baden-Baden, 2001), el cual serd editado préximamente en
castellano. Pero igualmente en numerosos articulos y ensa-
yos posteriores. El mayor desafio lanzado hasta ahora al Estado
social es el dela globalizacién. ;Es compatible ese Estado, que
floreci6 en los paises de capitalismo avanzado después de la
Segunda guerra mundial, con la internacionalizacién de la
economiay lasintegraciones de bloques regionales, continentales
y mundiales?

Este es el gran debate actual y frente a él no es posible
permanecer indiferente. ARANGO no vacila en tomar parti-
do por el Estado social, desde un enfoque constructivo, que
incluye propuestas que permitirian blindar derechos sociales
esenciales, por ejemplo la de establecer un Tribunal Social
Internacional, asemejanza de lo que ya se halogrado en materia
penal.

En el Capitulo Tercero encontramos una interesante inter-
pretacién del papel que juega el derecho natural en el
constitucionalismo moderno, pero conla clara y neta afirmacién
de la incapacidad e insuficiencia de la epistemologia
iusnaturalista del derecho. Aqui también se observa la aspi-
racién del profesor ARANGO a una teoria juridica y constitu-
cional “que transite por una via diferente ala del iusnaturalismo
o del positivismo juridico”. Es un deseo en el que se encuen-
tra acompafado por no pocos teéricos del derecho, pero que
hasta hoy no podemos decir que haya concluido en una pro-
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puesta que no pueda ser tachada de parcialidad hacia una u
otra de las dos doctrinas enfrentadas.

En el Capitulo Cuarto se concluye la parte fundamental-
mente tedrica de la obra con el tema de los derechos, la jus-
ticia constitucional y la democracia. Se adentra en las
debilidades de las “teorias estdndar de derechos” y vincula
la solucién a unajusticia constitucional sin “maximalismos”,
que sea compatible con el orden democrético.

Los tltimos tres capitulos integran el pensamiento de
ARANGO sobre la Constitucién colombiana de 1991. Los lo-
gros han sido grandes, pero los peligros no se ocultan a nadie.
Estamos en pleno proceso de desmonte de la Constitucion.
(Hasta dénde llegara? Hasta donde las fuerzas dindmicas
delasociedad no hagan sentir su voz y los propios intérpretes
constitucionales se allanen a los embates del romanticismo
regresivo.

La Constitucién econémica y la accién de tutela comple-
mentan esta segunda parte, que estoy seguro interesard no
solo a los colombianos, sino a toda persona preocupada por
lo que el profesor ARANGO designa, acertadamente, como /i-
beralismo igualitario.

RODOLFO ARANGO es abogado de la Universidad de los
Andes, licenciado en Filosofia de la Universidad Nacional
de Colombia, con doctorado en Alemania, y actualmente se
encuentra haciendo estudios de posdoctorado en Kiel, su “alma
mater” germana. El doctor ARANGO ha sido profesor de las
universidades Externado de Colombia, delos Andes y Nacional
de Colombia, en esta tltima como titular de la citedra.

Agradezco en nombre dela Universidad y particularmente
de su Rector, doctor FERNANDO HINESTROSA, al doctor RODOLFO
ARANGO por su generosa contribucion ala Serie de Teoria Juridica
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y Filosofia del Derecho del Externado. Tengo la certeza de que
este libro dard luces no solo a universitarios y docentes, sino
también a jueces, legisladores y un ptblico general interesa-
do, sobre cuestiones que de manera tan directa atafien al dis-
currir de nuestra existencia constitucional y al mismo tiempo
conforman los debates mds punzantes de este tiempo.

Luis VILLAR BORDA



PROLOGO

El sol no sobrepasard sus medidas; si lo hiciera, las Erinias, ejecutoras
de la Justicia, lo reducirian a ellas.
(HERACLITO 49 Frag. 94 de exil. IT 604%)

El presente libro retine una serie de conferencias dictadas en
los tres tltimos afios. Todas ellas abordan temas relaciona-
dos con la temética de los derechos, el constitucionalismo y
la democracia. Por una parte, exploran el surgimiento his-
térico y la fundamentacion filoséfica de los derechos humanos.
Aldefenderuna concepcién delos derechos no fundacionalista,
lo que pretendo es acoger la exhortacién de RORTY en el sentido
de que seria mejor para los derechos humanos si nos ocu-
pdramos mds de asegurar sus condiciones de realizacién
préctica y no tanto de su fundamentacién filoséfica. Como
diria RORTY, siguiendo a EDUARDO RABOSsS], los derechos hu-
manos son un hecho histérico que, como tal, es precario y
requiere de grandes esfuerzos para no ser olvidado —piénsese
en la invasién “aliada” a Irak o los presos de Guantdanamo.
Ganarfamos quizds mds en este prop6sito si dedicamos mayor
atencion a la educacién de los sentimientos morales de los
nifos que a la especulacién filoséfica sobre su fundamen-
to. Unsegundo eje de reflexién de la presente reunién de escritos
es la defensa de los derechos sociales como derechos funda-
mentales, al igual que del Estado social de derecho. Consi-
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20 RODOLFO ARANGO

dero que s6lo en la medida en que aseguremos las condiciones
materiales bdsicas para el florecimiento de la vida humana,
entre otras con la ayuda de una concepcién social del Esta-
do, sera posible lograr o mantener la estabilidad politica de
las sociedades. En el nivel nacional, de la realizaciéon del Estado
social de derecho depende en gran parte el logro de la paz
en Colombia. Por tltimo, el libro recoge tanto reflexiones
iusfiloséficas de cardcter general, problemas de teoria cons-
titucional, asi como andlisis puntuales referidos a la Cons-
titucién colombiana de 1991. Para el lector extranjero quizas
tenga poco atractivo lo tercero, pero guardo la esperanza de
que lo primero y lo segundo puedan interesarlo.
Agradezco en especial a diferentes personas e institucio-
nes por permitir la publicacién o reedicién de las presentes
conferencias. Estas han sido modificadas y corregidas en al-
gunos aspectos desde que fueran escritas. “La dimensién
histérica y filoséfica de los derechos humanos” (capitulo 1)
esuna conferencia dictada en el Seminario de Derechos Humanos
organizado por la Procuraduria General de la Nacién en el
contexto de la biisqueda de una solucién amistosa entre los
miembros de la UPy el Estado colombiano dentro del proce-
so que se adelanta ante la Comisién Americana de Derechos
Humanos por las denuncias de la UP contra el Estado colombiano
por la extincién de los miembros de dicha agrupacién politi-
ca. “Constitucionalismo, estado social de derecho y realiza-
cién integral de los derechos” (capitulo 2) se inspira en la
conferencia presentada al Foro por un Derecho Social Mun-
dial, Buenos Aires, septiembre de 2003 y al Encuentro Nacional
e Internacional de Derechos Humanos, Paz y Democracia
“Colombia Insiste en los Derechos Humanos”, Bogotd, sep-
tiembre de 2003. “Incidencia del iusnaturalismo en el dere-
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cho constitucional moderno” (capitulo 3) es unescrito publicado
en el libro Filosofia del Derecho y filosofia social, NUMAS A. GIL
(ed.), Medellin, Sefial Editorial / Asofides, 2003. “Derechos, justicia
constitucional y democracia” (capitulo 4) es una conferencia
presentada en la Catedra Gerardo Molina, Universidad Libre,
Bogotd, en agosto de 2001 de la cual una versién anterior ha
sido publicadaen el libro Teoria juridica. Reflexiones criticas, MIGUEL
RujaNA QUINTERO (comp.), Bogotd, Siglo del Hombre / Univer-
sidad Libre, 2003. “La filosoffa politica de la Constituciéon de
1991” (capitulo 5) es una conferencia presentada al Semina-
rio “Diez Anos de la Constitucion Politica”, en la Universi-
dad del Atlantico, en agosto de 2001. “La constitucién econémica
colombiana” (capitulo 6) fue presentada como conferencia en
el Seminario “Corte Constitucional y Economfa: una propuesta
para los Poderes Publicos y la Sociedad Civil”, Universidad
de los Andes, en agosto de 2000. “La jurisdicciéon social de la
tutela” (capitulo 7) es una versién ampliada de la conferen-
cia presentada al Seminario “Corte Constitucional 10 afios,
Balances y Perspectivas”, CARLOS MARIO MOLINA BETANCUR
(ed.), Universidad de Medellin, en mayo de 2002 y cuya ver-
sién anterior fue recientemente publicada en el libro Corte
Constitucional. 10 afios. Balances y perspectivas, Bogotd, Universidad
del Rosario, 2003. Finalmente, el articulo “Colisién y ponde-
racién de principios: su relevancia en el derecho ordinario”
(capitulo 8) fue elaborado para ser discutido con un grupo de
jueces y magistrados al Curso de Capacitacion Judicial orga-
nizado por el UNJUS de la Universidad Nacional de Colom-
bia en abril de 2002 y fue publicado enla Revista Letras Juridicas,
vol. 7, n.° 2 (2002), eEerp de Medellin.






CAPITULO PRIMERO
DIMENSION HISTORICA Y FILOSOFICA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

INTRODUCCION

El hablar de la dimensién histérica y filoséfica de los dere-
chos humanos en el contexto de la bisqueda de una solu-
cién amistosa entre el Estado colombiano y los peticionarios
en el caso de la Unién Patriética, es una tarea de gran res-
ponsabilidad. Esto no sélo porque las expectativas de ver-
dad, justicia y reparacién integral de los afectados deben ser
satisfechas en la mayor medida posible; ademds, porque los
luctuosos hechos que ahora nos retinen deben movernos a
reflexionar sobre su origen y sus efectos sociales, de tal manera
que nunca mas vuelvan a repetirse.

No podra haber una reparacién integral de lo sucedido a
los miembros de la UP y a sus familias mientras no se eli-
mine la posibilidad de que los hechos que los enlutan sigan
siendo una opcién del actuar politico y militar en Colombia.
Tales sucesos no estan aislados. Son expresién de pensamiento
y practicas sociales arraigados en nuestra historia. El repa-
soalas tacticas militares en las guerras civiles del xix, la violencia
partidista de los cincuenta y la politica paramilitar de tierra
arrasada, masacres y desplazamiento de poblaciones enlos
dltimos veinte afios asi lo confirman. Para evitar que se re-

23

®



24 RODOLFO ARANGO

pitan tales précticas, es necesario transformar la sociedad;
que ésta adquiera mayor conciencia y sensibilidad por lo que
significa vivir sujetos a unas normas fundamentales que no
deben ser desconocidas por intereses politicos, econémicos
o militares. Tal transformacién cultural, la elevacién de la
conciencia moral y la sensibilidad, es una tarea de largo plazo
que debe llevarse a cabo especialmente mediante la educa-
cién de las nuevas generaciones en el respeto y el reconoci-
miento mutuo de los derechos de todos.

Arribamos asi al tema de los derechos humanos y su sig-
nificacion histérica y filoséfica. Para abordarlo he dividido
mi intervencién en tres apartes. Inicialmente hablaré del origen
delos derechos humanos —para lo cual se hace necesario hacer
antes una clarificacién conceptual sobre qué se entiende por
derechos humanos- para luego referirme el tema de su sur-
gimiento histérico y de su expansién como cultura. En un
segundo aparte analizaré los derechos humanos desde dos
tendencias filoséficas: el enfoque que se preocupa por de-
terminar su fundamento, en el que se cuentan las doctrinas
del derecho natural, del derecho racional y de la ética
postmetafisica; y la tendencia no fundacionalista, més pre-
ocupada por la realizacién de los derechos humanos que por
su fundamentacion, caracterizada en tesis propias de las es-
cuelas pragmadtica, feminista y psicoanalitica. Finalmente,
enun tercer aparte extraeré las consecuencias que la reflexién
histdrica y filoséfica en torno a los derechos humanos ha tenido
en la jurisprudencia constitucional colombiana. Se trata asi
de delimitar contenidos no negociables de los derechos hu-
manos, los cuales deben ser garantizados si se quiere una re-
conciliacién estable y duradera.
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1. DIMENSION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Exploremos sucintamente la dimensién histérica de los
derechos humanos. Ello requiere clarificar qué entendemos
por tales, precisar su origen y determinar los factores que
permitieron la expansién de la “cultura de los derechos hu-
manos” durante el siglo inmediatamente anterior.

1. Clarificacion conceptual

Vivimos en la era de los derechos humanos. De hecho, exis-
te una inflacién del discurso de los derechos. Esta inflacién
de diversas acepciones y sentidos de los derechos humanos
atenta empero contra su eficacia. Uno de los principales
enemigos de la defensa de los derechos humanos es la falta
de claridad conceptual. Se afirma, por ejemplo, que los de-
rechos humanos son derechos naturales, inalienables e
imprescriptibles; otros sostienen que los derechos humanos
son derechos morales, universales y absolutos; algunos, por
su parte, los conciben exclusivamente como libertades ba-
sicas que ponen limite al poder estatal; por tiltimo, hay quienes
consideran que los derechos humanos son disparates en zancos
(BENTHAM) 0 que creer en ellos es como creer en brujas y
unicornios'. Mds interesante resulta para la filosoffa del lenguaje
analizar el uso que se da al concepto de derechos humanos,
que las preguntas ontolégicas sobre su existencia. Tal pers-
pectiva nos acerca a la préctica de los derechos humanos y
alos problemas que plantea su institucionalizaciéon en el Estado
constitucional y democrético moderno.

1 ALAISDAIR MACINTYRE. Tras la virtud, Barcelona, Critica, 1997, p- 95.
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No es este el escenario para resolver las anteriores diver-
gencias. Basta aqui dejar en claro dos cuestiones: las expre-
siones “tener derechos” o “poseen derechos” son equivocas.
Ellas nos llevan a la absurda idea de que los derechos son
posesiones u objetos; de que “tenemos derechos” como “te-
nemos cosas o inteligencia”. Los derechos son mejor com-
prendidos en su funcién, no como cosas, sino como relaciones.
En este sentido, los derechos son relaciones entre personas.
Tales relaciones suponen la posibilidad de que cualquiera
eleve exigencias a otro para que se comporte o deje de ha-
cerlo de una determinada manera. La perspectiva relacional
de los derechos abre la reflexién a la estrecha relacién exis-
tente entre derechos humanos, sujetos y organizacién poli-
tica, como representacién de colectivos de personas. Concebir
los derechos como relaciones evita que éstos sean tratados
como algo disponible, fungible, transable o prescindible. Las
relaciones que comportan los derechos humanos son rela-
ciones bdsicas de convivencia social. Su desconocimiento
comporta la vulneracién de los lazos humanos del respeto
y reconocimiento de si y de otros. La violacién de los dere-
chos humanos, por su parte, conllevala destruccién del tejido
social, la afectacién de los pardmetros necesarios para el
florecimiento humano y la realizacién de los diferentes planes
de vida de las personas.

Un segundo aspecto que merece esclarecimiento en el
discurso de los derechos humanos es la erréneaidea de iden-
tificar derechos humanos con libertades bésicas frente al Estado.
Los derechos, entendidos como relaciones, no se limitan a
las libertades, o sea, ala posibilidad de exigirles a otros una
conducta omisiva. Los derechos, en su calidad de relaciones,
también cumplen la funcién de exigir algo a alguien, inclu-
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so un comportamiento positivo. Por otra parte, los derechos
humanos, como relaciones que implican la exigibilidad de
conductas negativas o positivas, tienen como principal des-
tinatario al poder y la fuerza de otros. La funcién que cum-
plenlos derechos humanos es la de limite al poder de accién
uomision. De ahi el cardcter de valor intrinseco o indisponible
que la doctrina les ha asignado a estos derechos. El valor de
la persona humana como fin en si mismo, no como mero medio
para otros fines (KANT), que estd a la base de laidea moder-
na de los derechos, representa una limitacién al poder de dis-
posicién, inicialmente de los estados y, hoy en dia, cada vez
mads, de otros centros de poder privado o supraestatal.

En sintesis, qué puedan ser los derechos humanos depende
del uso de este concepto en la practica actual, y tal uso se refiere
a la existencia de relaciones entre personas para limitar el
poder de unas sobre otras y asegurar los valores més altos
de la humanidad y la civilizacién mediante su sustraccién
del &mbito de disposicién por parte de los diferentes cen-
tros de poder.

2. Origen de los derechos humanos

Hecha la anterior claridad conceptual podemos referirnos
al origen histérico de los derechos humanos. Ellos son una
conquista cultural relativamente reciente y con una larga
historia de gestacion. Como derechos universales aparecen
consagrados en las Declaraciones de Filadelfia (1776) y en
la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789). Pero como plenos derechos juridicos,
exigibles ante instancias nacionales e internacionales, se
consolidardn sélo a mediados del siglo xx, mds exactamen-
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te en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948),
al consagrarse en su articulo 28 que “toda persona tiene el
derecho a que se establezca un orden social e internacional
en el que los derechos y las libertades proclamados en esta
declaracién se hagan plenamente efectivos”.

En el origen remoto de los derechos humanos podemos
mencionar a los estoicos y al cristianismo naciente. En la fi-
losofia de PLATON o ARISTOTELES no hay lugar para la igual-
dad politica: la polis griega sélo podia dar lugar a una idea
de democracia restringida, donde las mujeres, los esclavos
y los extranjeros estaban excluidos de la participacién poli-
tica. Serd la filosofia estoica, con su médxima de que todos los
seres humanos son iguales, la que inaugure la tradicién hu-
manista occidental precursora de los derechos universales.
Por su parte, el cristianismo naciente aporta la idea de la
dignidad humana, importante valor en la fundamentacién
posterior de los derechos humanos. No obstante, es de ad-
vertir que ambas tradiciones, la griega y la cristiana, no conciben
laigualdad o la dignidad como derechos ni como fuente de
legitimidad de la organizacién politica. En este sentido, no
es posible hablar de derechos humanos en los términos de
comprension actuales. Ambas doctrinas pueden entender-
se como prolegémenos de los derechos humanos, particu-
larmente del valor de la persona humana.

La historia de las luchas politicas nos lleva luego a Ingla-
terra y ala Magna Carta de 1215, ala vez que al Bill of Rights
producto de la Revolucién Gloriosa de 1689. Mediante tales
declaraciones determinados sectores sociales (nobles, terra-
tenientes) obtuvieron el reconocimiento de sus reivindicaciones
como miembros de estamentos o reinos, no en calidad de seres
humanos. Se trataba asi de asegurar algunos derechos mediante



