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RESUMEN!

Dentro de la teoria de los derechos
fundamentales expuesta por Robert Alexy
y traida para Colombia por Carlos Bernal
Pulido, podemos ver como los derechos

fundamentales han cobrado cada vez mayor
importancia en el escenario juridico del pais,
dejando de ser perspectivas declarativas
de lo que deberia ser la proteccion por
el individuo, para convertirse en titulos
juridicos exigibles ante la administraciéon
de justicia, de manera tal que a lo largo
de estas paginas es nuestro deseo realizar
un analisis critico - juridico del derecho
fundamental a la libertad que se encuentra
como mandato explicito dentro de la
Constitucion Politica de Colombia del ano
1991, derecho fundamental que a su
vez encuentra su génesis en el derecho
constitucional Aleman en las constituciones
de Bonn y de Weimar.

“el mundo que hemos creado es un proceso de
nuestros pensamientos. No se puede cambiar sin
cambiar nuestra forma de pensar”

Albert Einstein

Fecha de Recepciéon: 09-08-2012
Fecha de Aprobacién:16-10-2012

* Abogado de Derecho de la Universidad Santo Tomdas, Seccional Tunja, con estudios de profundizacion en
Derecho Publico. Litigante Cel. 3178419075 mail: fenixtorrez@hotmail.com. AE
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EIl Método de estudio usado tiene como base un andlisis de indole documental con origen en los conceptos
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia tanto en Alemania como en Colombia. Este estudio parte de
un andlisis del derecho general a la libertad basdndose en los estudios de Fray Luis Antonio Alfonso Vargas
O.P. quien realiza el desarrollo histérico del comentado derecho en la Alemania de la primera mitad del siglo
XX; para luego adentrarnos en los desarrollos jurisprudenciales mas relevantes del tribunal federal Alemdan
traidos a los estudiantes de derecho por Jurgiien Schwabe, con este estudio jurisprudencial se pretende
ejemplificar las dindamicas del derecho a la libertad a partir del andlisis de figuras como lo son la situacion
juridica y la posicion juridica.
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ABSTRACT

Within the theory of fundamental rights
by Robert Alexy exposed and brought to
Colombia by Carlos Bernal Pulido, we can
see how fundamental rights have gained
increasing importance in the country’s legal
excenario stop being declarative perspective
of what should be the protection for
the individual legal titles to become
enforceable in the administration of
justice, so that throughout these pages is
our desire to make a descriptive analysis
of the fundamental right to freedom, a
right which is as explicit mandate within
the Constitution of Colombia of 1991, a
fundamental right which in turn finds its
genesis in German constitutional law in the
constitutions of Bonn and Weimar.
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the right to liberty, the right external sphere
of freedom

RESUME

Dans la théorie des droits fondamentaux
exposé par Robert Alexy et apporté a
la Colombie par Carlos Bernal Pulido,
nous pouvons voir comment les droits
fondamentaux ont pris une importance
croissante dans le droit du pays, en
arrétant d’ étre un point de vue déclaratif
de ce que devrait étre la protection pour les
titres juridiques individuels, pour devenir
exécutoire dans l’administration de la
justice, de sorte que tout au long de ces
pages est notre désir de faire une analyse
critique juridique du droit fondamental
a la liberté, un droit qui est aussi le
mandat explicite au sein la Constitution
colombienne de 1991, un droit fondamental
qui, a son tour trouve son origine dans le
droit constitutionnel allemand dans les
Constitutions de Bonn et Weimar.
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1. METODOLOGIA

El presente estudio tiene como base una
metodologia analitica descriptiva por
medio de la cual se pretende determinar
los elementos caracteristicos del derecho a
la libertad en su escenario Constitucional
comprendido como derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

Iniciamos nuestro estudio con base al
ejercicio del control de constitucionalidad
en Colombia realizado por la Corte
Constitucional, tanto en su esfera de
control normativo como en su esfera
del control de conductas, haciendo
una descripcion del marco normativo y
funcional de la Corporaciéon encargada
de velar por el orden Constitucional,
para finalmente realizar un analisis del
escenario Constitucional derivado del libre
desarrollo de la personalidad el cual ha
sido denominado al nivel de la doctrina
y la jurisprudencia como objecion de
conciencia, y de esta forma finalmente
presentar nuestras conclusiones.

2. INTRODUCCION

El presente estudio surge como respuesta
a la necesidad por delimitar que es el
derecho fundamental a la libertad, dado
que hoy en dia la materializacion de
los preceptos Constitucionales genera
cambios en el ordenamiento juridico de
orden legal y una nueva comprension de
lo que son los derechos fundamentales a
nivel jurisprudencial, por lo tanto es de
suma importancia conocer los origenes
del derecho fundamental a la libertad, sus
elementos caracteristicos y los escenarios
constitucionales que devienen del libre
desarrollo de la personalidad.

3. EL DERECHO GENERAL A LA
LIBERTAD

El derecho a la libertad se entiende
consagrado de forma positiva con la
constitucion de 1991 para Colombia, sin
embargo dicha positivizacion encuentra
su origen histérico en Alemania, para ser
mas precisos en la constitucion de Weimar
del afio 1918.

El esquema del derecho a la libertad se
ha construido con base a la premisa del
libre desarrollo de la personalidad, lo
cual no implica que sean copias al carbon
los dos esquemas, esto debido a que en
el sistema aleman de la constitucion de
Weimar en primera medida la exigibilidad
del derecho a la libertad depende de un
presupuesto como lo es la creacion de una
ley que permita la proteccion del derecho
fundamental; mientras por otro lado en
Colombia los derechos fundamentales son
exigidos de forma directa.

Esta distincion a su vez implica el hecho
que la constitucion de Colombia es un texto
programatico y con sentido finalista (La
racionalidad como exigencia hermenéutica
en la actividad del juez constitucional,
2010) y no un texto de orden declarativo tal
y como lo era la Constitucion de Colombia
del anno 1886.

Por otro lado, tenemos que el desarrollo de
una estructura que protegiera los derechos
fundamentales en Alemania se vio limitada
en los anos 30 con el ascenso al poder del
partido nacional socialista NAZI, es asi
que la proteccion juridica del derecho a la
libertad tuvo sus primeros atisbos con el
fin de la segunda guerra mundial.
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Al establecerse los tribunales Ad hoc,
los cuales juzgaron crimenes contra la
humanidad, sin duda este fue un criterio
de inferencia al momento de crear la
constitucion de Bonn de 1948, ya que
tal como lo expone el Fray Luis Antonio
Alfonso Vargas “finalizada la segunda
guerra mundial, las fuerzas de ocupacion
y los fundadores de la nueva Alemania,
para evitar que el estado concentrard el
poder de la época Nazi, crearon una nueva
Constituciéon, denominada ley fundamental,
en la que los derechos fundamentales —
y dentro de ellos el derecho general de
libertad- se construyeron en un eje principal
“(aspectos formales del derecho a la
libertad: un estudio comparado Alemania
- Colombia, 2008).

El derecho fundamental a la libertad en su
esfera general se entiende consagrado para
la constitucion de Bonn y tiene como funcion
la de salvaguardar aquellos elementos
que hacen parte de la personalidad, sin
embargo esta clausula general de libertad
no debe ser confundida con las garantias
de tipo especial consagradas en la ley de
fundamental, por ende se entiende que
existen dos tipos de garantias a la libertad,
una de orden general y otras de orden
especial, este tipo de garantias se entienden
como iguales debido a que ninguna ocupa
un lugar inferior con respecto de la otra.
A continuacion realizaremos un breve
recuento de los fallos del tribunal federal
aleman con respecto al derecho fundamental
a la libertad.

3.1 CASO DE WILHELM ELFES Y SU
LIBERTAD PARA VIAJAR

En 1953 Wilhelm Elfes “solicité la renovacion
de su pasaporte ante las autoridades
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respectivas en Ménchengladbach, ésta le
fue negada el 6 de junio de 1953, con base
en el §7, parrafo 1, lit. a, de la ley sobre
pasaportes del 4 de marzo de 1952, sin
justificacion alguna”.(JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN estractos de las
sentencias mas relevantes compiladas por
Jurgen Schwabe, 2009).

Al ser valorado el recurso de amparo
ante el Tribunal Federal Aleman dentro
de sus considerandos se expuso carga
argumentativa con respecto al derecho
fundamental a la libertad a partir del
estudio del articulo del libre desarrollo de la
personalidad, iter judicial del cual se puede
comprender que soélo es posible un respeto
a la esfera de libertad interna siempre y
cuando se permita una exteriorizacion de la
voluntad, de manera tal que no es posible
predicar que existe respeto por la esfera
interna de la libertad personal, si no se
permiten las manifestaciones de libertad en
la esfera externa tal como se puede ver en
la parte de considerandos que procedemos
a exponer asi:

“Con el concepto de “libre desarrollo de
la personalidad”, la Ley Fundamental
quiso significar no sélo el desarrollo al
interior del niicleo de la personalidad
humana —que distingue la esencia
del ser humano como una persona
de cardcter moral y espiritual-, sino
también en su conducta externa. De
otro modo, no seria comprensible que
el desarrollo al interior de este nticleo
interno pudiese ir en contra de las
buenas costumbres, los derechos
de otro o incluso en contra del orden
constitucional de una democracia
libre. Precisamente esta restriccion
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impuesta al individuo, como miembro
de la sociedad, senala antes bien,
que la Ley Fundamental en el Art.
2, parrafo 1 de la Ley Fundamental
se refirié a la libertad de actuar en
sentido amplio. ™

Ahora bien, cuando se entr6o a
estudiar si la respuesta negativa con
respecto a la validacion del pasaporte
del accionante estaba dentro o fuera
del orden juridico y por lo tanto del
orden Constitucional se dijo que:

“En el apartado 2 a), se sefialé que el
Art. 2, parrafo 1 dela Ley Fundamental
—al proteger el libre desarrollo de la
personalidad— garantiza la libertad
general de actuar; en la medida en que
ésta no viole los derechos de los otros
o no vaya en contra de las buenas
costumbres, sélo se encuentra limitada
por el orden constitucional. Bajo este
concepto debe entenderse tinicamente
el ordenamiento juridico general, el
cual debe acatar las normas formales
y materiales de la Constituciéon, y por
tanto, deberd ser a su vez un orden
Jjuridico constitucional. En ese sentido,
el Tribunal Administrativo Superior
de Mtinster seriala también en el
proceso que ha servido como punto
de partida a la presente resolucion,
que el orden constitucional es
aquel orden juridico que tiene el
cardcter de estar “de conformidad
con la Constitucion”, esto es, el
ordenamiento juridico que ha sido
establecido conforme a la Constitucion
Yy se mantiene en el marco de ésta.”
(negrilla y cursiva fuera de texto)

Con respecto a la obligatoriedad de la
constitucion sobre el cuerpo juridico de
orden legal expedido por la instituciéon
legislativa, el tribunal federal aleman deja
claro el hecho que con la constituciéon de
Bonn se esta limitando en primera medida
al poder legislativo con respecto al poder
que dicha institucién tenia con relacion
al ejercicio y control de los derechos
fundamentales, debido a que en el pasado
con la constitucion de Weimar los derechos
fundamentales dependian de un desarrollo
legal por parte de la institucion legislativa,;
mientras que con la constitucion de Bonn
la exigencia de los derechos fundamentales
es directa por medio del recurso de amparo
constitucional.

Por otro lado se expone el elemento de
congruencia entre la constitucion y las
demas normas de orden legal, ya que segin
el siguiente extracto no solo basta con
que una ley sea expedida con el lleno de
requisitos en su procedimiento, sino que a
su vez la ley a expedir guarde congruencia
con el texto constitucional:

“Enlaliteratura juridica se ha objetado
comuinmente que con esa interpretacion
el derecho fundamental del Art. 2,
parrafo 1 de la Ley Fundamental
“quedaria sin contenido”, puesto
que estaria sometido a la reserva
de ley general. Sin embargo, al
respecto es preciso tener en cuenta
que con la Ley Fundamental el
Poder Legislativo se encuentra
mucho mas limitado de lo que
estaba durante la vigencia de la
Constitucion Imperial de 1919.

2 Alemania, Tribunal Federal Alemdn 16 de enero de 1957. (Sentencia —1 BuR 253/ 56— punto resolutivo A).
3 Alemania, Tribunal Federal Alemdn 16 de enero de 1957. (Sentencia -1 BuR 253/ 56— punto resolutivo B).
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En esa época no s6lo numerosos
derechos fundamentales quedaban
efectivamente sin contenido
mediante la reserva de ley general,
que se satisfacia con toda ley que
fuere expedida de conformidad
con la Constitucion; en los casos
individuales, el legislador también
podia sortear los obstaculos
constitucionales que en cualquier
momento se le oponian, mediante
la expedicion de una ley que fuese
aprobada con una mayoria igual a
la que se requeria para modificar
la Constitucion.

La Ley Fundamental, en cambio, ha
erigido un ordenamiento vinculado a
valores, el cual establece limites al
poder publico. A través de ese orden se
pretende asegurar la independencia,
la autorresponsabilidad y la
dignidad del ser humano dentro de
la comunidad estatal (BVerfGE 2,1
[12 y ss.]; 5, 85 [204 y ss.]). Los mds
elevados principios de ese orden de
valores se encuentran protegidos
contra posibles modificaciones
constitucionales (Arts. 1, 20,79,
parrafo 3 de la Ley Fundamental).
Las violaciones a la Constitucién
(Verfassungsdurchbrechungen) se
encuentran excluidas: la justicia
constitucional vigila la sujecién
del legislador a los criterios de la
Constitucion.

Las leyes no son “constitucionales”
por el hecho de haber sido
expedidas en cumplimiento
de las formalidades previstas
en el ordenamiento. También
deben estar materialmente

en consonancia tanto con los
elevados valores fundamentales
del ordenamiento fundamental
liberal democratico, como con el
orden de valores constitucionales,
pero también deben satisfacer
los principios constitucionales
elementales no escritos, asi como
las directrices fundamentales de
la Ley Fundamental, especialmente
el principio del Estado de Derecho y
el principio del Estado social. Ante
todo, las leyes no deben violar el
principio de la dignidad humana, que
es el valor mas importante de la ley
fundamental, como tampoco podrdn
restringir la libertad espiritual, politica
Yy econdémica de los seres humanos, en
modo tal que se vean afectados en su
contenido esencial (Art. 19, parrafo 2,
Art. 1, parrafo 3, Art. 2, parrafo 1 de
la Ley Fundamental). Esto da lugar a
que, por virtud de la Constitucion, el
ciudadano individual tenga reservada
una esfera para la estructuracion
de su vida privada, y que también
exista un ultimo ambito inviolable
de libertad humana, sustraido por
completo a toda influencia del poder
publico. Una ley que intervenga en
éste no podra ser parte del “orden
constitucional”; debera ser declarada
nula por el Tribunal Constitucional
Federal . ™(Negrilla y cursiva fuera
de texto)

Como podemos ver con base a lo expuesto
en este extracto en el caso de Wilhelm
Elfes el derecho fundamental a la libertad
se desarrolla en el escenario de la libertad
de locomocion, sin embargo a su vez se
estudian distintos elementos como la
limitacion del poder publico de cara a

4 Alemania, Tribunal Federal Alemdan 16 de enero de 1957. (Sentencia—1 BuR 253/ 56— punto resolutivo c).
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los ciudadanos la congruencia que debe
existir entre las normas de orden legal y
las disposiciones de orden Constitucional,
mientras a su vez se deja claro la jerarquia
de la ley fundamental de Bonn en el sistema
juridico Aleman, la cual demuestra una
perspectiva finalista a partir del hecho que
las disposiciones de la ley fundamental de
Bonn son de cumplimiento obligatorio por
toda la comunidad, ademas de exigibles
de forma inmediata por medio del recurso
de amparo(Relectura Estructural al bloque
de Constitucionalidad en Colombia:
Elementos criticos para el control de
Constitucionalidad, 2011)

3.2 REPRODUCCION DE UNA GRABACION
SECRETA

Con esta sentencia del Tribunal Federal
Aleman procedemos a presentar otros
elementos del derecho a la libertad tal y
como lo son el derecho a la propia imagen
y el derecho a expresarse, por lo tanto es
conveniente ver la Sentencia de la Segunda
Sala del 31 de enero, 1973 -2 BvR 454 /71—
en la cual se desarrollan las comentadas
posiciones juridicas.

La solicitud del recurso de amparo tuvo
lugar con base en la presunta violacion
al derecho de intimidad del recurrente
por parte del estado en una investigacion
de orden penal, debido a que se habian
tomado una serie de grabaciones de las
cuales el recurrente era el protagonista,
la accion tuvo lugar con base en el
presupuesto de que se estaba violando el
derecho a la propia imagen y a la libertad
para expresarse, debido a que dichas
grabaciones se hicieron sin la autorizacion
del recurrente.

Al estudiarse el recurso, el Tribunal Federal
Aleman dijo con respecto al derecho de
libertad que:

..... “El mandato constitucional de
respetar ese ambito fundamental,
la esfera de intimidad del individuo,
se fundamenta en el derecho al
libre desarrollo de la personalidad
de que gozan los ciudadanos por
virtud del Art. 2, parrafo 1 de la Ley
Fundamental. Para determinar el
contenido y extension del derecho
Jundamental del Art. 2, parrafo 1 de
la Ley Fundamental, se debe tener
en cuenta que de conformidad con
la norma fundamental del Art. 1,
parrafo 1 de la Ley Fundamental, la
dignidad del ser humano es inviolable
Y su respeto y proteccion es exigible
a todos los poderes estatales.”
(JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL
ALEMAN estractos de las sentencias
mas relevantes compiladas por
Jurgen Schwabe, 2009)

De lo cual podemos inferir que el derecho
a la libertad se encuentra vinculado en
gran medida con el presupuesto de la
dignidad humana como principio rector
del Constitucionalismo, de manera tal que
el ejercicio de los poderes publicos y su
funcion publica se encuentra limitado por
la pretension constitucional de respetar la
esfera interna de intimidad del individuo.

..... "Ademds, de conformidad con
el Art. 19, parrafo 2 de la Ley
Fundamental, el derecho previsto
en el Art. 2, parrafo 1 de la Ley
Fundamental tampoco puede ser
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violado en su contenido esencial
(BVerfGE 27, 344 [350 y ss.]; 32, 373
[379]). Ni siquiera el interés general
puede justificar la intervencién en el
ambito de configuracion de la vida
privada, y que se encuentra protegido
en forma absoluta; no es posible una
valoraciéon de conformidad con el
principio de proporcionalidad.”

Sobre este iter se debe tener en cuenta que si
bien es cierto se esta tratando el derecho a la
libertad como un derecho inviolable por su
eminente relacion con la dignidad humana,
a su vez se habla en un plano general de la
proteccion absoluta de la cual goza el ambito
de configuracion de la vida privada.

Del cual en principio y por su estudio
general se entiende inviolable, sin embargo
es prudente aclarar que al momento de
abandonar el estudio desde su plano general
y al adentrarnos en eventos especificos de
violacion al derecho a la libertad este podra
ser objeto ya no de violacion sino por el
contrario de un ejercicio de intervencion,
dicha intervenciéon siempre debe velar por
el mantenimiento incélume del contenido
esencial del derecho a la libertad, dicho de
otra forma se puede intervenir el derecho a
la libertad siempre y cuando no se vulnere
su nucleo esencial.

Ante lo cual el comentado tribunal respondi6
de la siguiente forma:

... “las exigencias de una administraciéon
de justicia efectiva pueden entrar en
conflicto con la garantia constitucional
del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Un adecuado equilibrio
de esas tensiones se puede alcanzar
en la medida en que se ofrezca

permanentemente como correctivo,
a la indispensable intervencion, que
se exige desde la perspectiva de una
administracion de justicia efectiva,
el mandato de proteccién del Art. 2,
parrafo 1 en relacién con el Art. 1,
parrafo 1 de la Ley Fundamental”
(JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL
ALEMAN estractos de las sentencias
mas relevantes compiladas por
Jurgen Schwabe, 2009)

Por ende se puede predicar que el estudio
de cualquier derecho fundamental en un
plano general es inviolable, sin embargo
cuando de eventos especificos se trata nos
enfrentamos ante colisiones de derechos
fundamentales, desde este punto de
vista el tribunal reconoce la necesidad
de realizar ejercicios con base al test de
proporcionalidad, el cual esta compuesto
de elementos como lo son la “idoneidad,
necesidad y ponderacion en sentido estricto”®
(ALEXY, 1993)

“Esto significa que en el caso en
concreto se debe investigar cudl
de esos dos principios, bastante
significativos constitucionalmente,
debe prevalecer por encima del otro.”
(JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL
ALEMAN estractos de las sentencias
mas relevantes compiladas por
Jurgen Schwabe, 2009)

3.3 HACIA UNA DETERMINACION DE
LA CLAUSULA GENERAL DE LIBERTAD.

Con base en la teoria alemana “segtin la
cual el derecho fundamental a la libertad
es un derecho fundamental independiente

5 Es pertinente ver el texto de Robert Alexy con respecto a la aplicacion del test de proporcionalidad dicho
desarrollo lo encontrardn a profundidad en su texto Teoria de los Derechos Fundamentales a lo largo de las
pdginas 89 a 93 cuando nos expone el tratamiento de los derechos Fundamentales ante las colisiones de
principios y los conflictos de reglas, dicho estudio lo encuentran en la edicién del ano 1993 traducido por

Ernesto Garzon Valdez.
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que garantiza la libertad general de la
accion humana” (ALEXY, 1993) podemos
establecer que toda la linea de derechos
fundamentales que protegen libertades
estan vinculados por una clausula general
de libertad, esto dicho de otra forma se
convierte en el ejercicio de la libertad
positiva lo cual en tlltimas es el ejercicio de
tomar acciones o de omitirlas de acuerdo
al libre albedrio de la persona.

Este criterio de libertad positiva no debe
confundir el ejercicio de la libertad negativa
el cual se caracteriza por una clara
abstencion de hacer, el cual por lo general
estd en cabeza del estado (RAMIREZ
QUINCHE, 2008).

En cuanto a las implicaciones esto se
traduce en el hecho que cada individuo le
esta permitido hacer y dejar de hacer lo que
desee siempre y cuando dicho ejercicio de la
libertad positiva no se encuentre limitado,
es decir, “no intervengan restricciones”
(ALEXY, 1993) por lo tanto cuando
predicamos que existe una libertad de
accion a su vez se esta diciendo que existe
un derecho en cabeza del ciudadano para
que el estado no impida el accionar de la
persona, lo cual implica que la persona es
el sujeto activo positivo del derecho a la
libertad en su esfera general y el estado
es, de forma eminente un sujeto pasivo del
derecho a la libertad.

Lo cual, si lo observamos desde la teoria
general de las obligaciones en la cual
se nos dice que “una persona llamada
acreedor puede exigir a otra llamada deudor
una prestacion que puede consistir en un
dar, hacer o no hacer y en el supuesto de
incumplimiento dirigirse en contra de su
patrimonio para satisfacer su interés, ya

»

sea con la cosa debida o con su equivalente
(ESCOBAR FORNOS, 1997) Por lo tanto,
dicho predicado aplicado a la teoria de los
derechos fundamentales implica que de la
obligacion general de libertad se deriva la
clausula general de libertad.

Con esto queremos decir que el derecho
fundamental es una obligacién, la cual debe
ser satisfecha en caso de incumplimiento,
aplicado a la terminologia usual en
derechos fundamentales no estamos
diciendo cosa distinta, que, ante un
derecho fundamental existe el deber de
proteccion por parte del estado y en caso
de incumplimiento debe operar el recurso
de amparo también conocido como accion
de tutela para Colombia.

Sin embargo, es conveniente destacar el
hecho que el tribunal federal aleman habla
no solo de la proteccion a un ejercicio de
accion por parte del individuo, sino que a
su vez se predica que existe protecciéon ante
“posiciones juridicas y ante la proteccion de
situaciones” (ALEXY, 1993).

Cuando hablamos de situaciones juridicas
nos referimos a los distintos eventos
en los cuales una persona puede estar
desarrollando su derecho fundamental a la
libertad, tal como se demostré previamente
en el caso Elfhes en el cual el desarrollo
de la libertad de locomocion dependia de
una situacion factica, por ende se puede
inferir que el medio por el cual la esfera de
libertad interna se materializa en la esfera
de libertad externa es la consecucion de
una situacion juridica, por lo tanto es
apenas loégico que para respetar las esferas
interna y externa se deba priorizar sobre
la situacion o estado de factum; mientras
que para hablar de posicion juridica nos

REVISTA ITER AD VERITATEM N°. 10, 2012 « 49



Esquema del derecho fundamental a la libertad

valdremos de Emilio Biasco Marino quien
la denomina como “la peculiar calidad
juridica abstracta y estdtica que un sujeto
ocupa en el ordenamiento juridico general
o en ordenamientos juridicos particulares.”
(LAS FIGURAS JURIDICAS SUBJETIVAS
EN EL DERECHO URUGUAYO, 1990)
Con lo cual se puede decir que la posicion
juridica es el estatus que el derecho le
ha dado al individuo ya sea por medios
normativos ordinarios como lo son la ley
y otras fuentes formales o por medio de
contenidos jurisprudenciales.

4. CONTROL DE CONSTITUCIONA-
LIDAD EN DERECHOS FUNDAMEN-
TALES

El control de constitucionalidad en
Colombia con respecto a los derechos
fundamentales debe ser observado a
partir de dos perspectivas, la primera es
desde el control normativo que realiza
la Corporacion por medio de demandas
de inconstitucionalidad y por medio del
llamado control previo y automatico a
las leyes estatutarias junto con el control
posterior y automatico que se hace de los
llamados estados de excepcion de suerte
tal que “La jurisdicciéon constitucional
en Colombia se caracteriza por tener un
ejercicio concentrado, cuando de control
normativo se trata, esto es las llamadas
acciones de inconstitucionalidad mientras
por otro lado el control se hace difuso ante
las acciones de tutela” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011).

Normativamente hablando, tales controles
estan expuestos a lo largo del Titulo
VIII de la rama judicial capitulo IV de la

Jurisdiccion Constitucional en los articulos
241 hasta el 244 de la constitucion politica
de Colombia y su desarrollo normativo nos
es posible verlo en la ley estatutaria de la
administracion de justicia, ley 270 de 1996.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que
la Jurisdiccion Constitucional prevista en
la ya mentada ley estatutaria goza de dos
subdivisiones fundamentales, en primer
lugar esta el control normativo realizado
por la Corte Constitucional, siendo este
un control de naturaleza abstracta por
realizarse sobre normas juridicas® y
a su vez es un control de naturaleza
concentrada debido a que la Corporacion es
la Ginica competente para conocer de tales
asuntos; mientras por otro lado tenemos
que la Jurisdiccion Constitucional tiene
una segunda subdivision la cual por su
naturaleza se aplica ante casos concretos
haciendo juicios de conductas por medio
de las acciones de Tutela, lo cual implica
que a su vez que este control de conductas
se hace en forma difusa, por todos los
operadores de la jurisdicciéon en general.”
En cuando al juez constitucional ejerciendo
control abstracto y concentrado se puede
decir que:

Es el juez natural constitucional en
cuanto al “control normativo es la Corte
Constitucional en sala plena cuando
de acciones de Inconstitucionalidad se
trata en los términos del articulo 241
de la constitucién.”(APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011) Por
ende se debe tener en cuenta tres elementos
esenciales, como lo son el campo de accion,
la naturaleza del Decisum y los Efectos Del
Fallo.

6 Su razén de ser radica en el hecho que la ley es general, impersonal y abstracta, por lo tanto el control aqui
realizado va en funcién de la norma juridica, entiéndase con esta acepcién las formuladas por el congreso de
la republica, como un mandato que debe guardar coherencia y coexistencia con el ordenamiento constitucional.

7 Por ende se puede predicar que existe un segundo control que se realiza ante conductas de forma difusa,
lo cual convierte a todos los operadores judiciales en jueces constitucionales cuando de acciones de tutela

Se trata.
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En primer lugar, el campo de accion tiene
relacion con respecto a las siguientes
competencias: “I. Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad contra
los actos reformatorios de la Constitucion,
s6lo por vicios de procedimiento 2. Decidir, de
forma previa, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion,
solo por vicios de procedimiento. 3. Decidir
sobre la constitucionalidad de los referendos
sobre leyes y de las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos tltimos
sélo por vicios de procedimiento en su
convocatoria y realizaciéon.” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011) Esto
ocurre cuando nos encontramos ante vicios
en el procedimiento.

Por otro lado tenemos el control que se
hace a los vicios de forma y de fondo de
los cuales tenemos “4. En acciones de
inconstitucionalidad contra las leyes, por
vicios de forma y fondo. 5. En acciones
de inconstitucionalidad contra decretos
con fuerza de ley, tanto por forma como
fondo. 6. Decidir sobre las excusas de que
trata el articulo 137 de la Constitucion.
7. En acciones de constitucionalidad
de los decretos legislativos que dicte el
ejecutivo. 8. Decidir en forma definitiva
sobre la constitucionalidad de los proyectos
de ley que hayan sido objetados por el
Gobierno como inconstitucionales, y de
los proyectos de leyes estatutarias, por
vicios de forma y fondo.” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011).

Con respecto al control difuso, la
corporaciéon hace su uso por via de
revision 9. “Revisar las decisiones

judiciales relacionadas con la accion de

tutela” (APROXIMACION CONCEPTUAL
AL CRITERIO DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS, 2011) y por ultimo tenemos
que se hace un control normativo con
respecto de los tratados internacionales
que van a ingresar al ordenamiento interno
ya sea por bloque de constitucionalidad en
sentido estricto o superficial 10. “Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad
de los tratados internacionales y de las
leyes que los aprueben.” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011).

Por otro la lado en cuanto a la naturaleza
del Decisum debemos tener en cuenta el
hecho que este es un pronunciamiento
jurisdiccional en “el cual se ha establecido
que las sentencias por medio de las
cuales se hace control normativo tendrdn
efectos generales (Erga Omnes) de
obligatorio cumplimiento en cuanto a su
parte resolutiva impidiendo que cualquier
operador juridico reproduzca el contenido de
las normas declaradas inconstitucionales,
mientras a su vez la parte motiva servird
como criterio de interpretacién o mero
Dictum.?” (APROXIMACION CONCEPTUAL
AL CRITERIO DE LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS, 2011).

Lo cual deja ver dos caracteristicas
esenciales del control normativo, en
primer lugar estamos ante fallos de
la jurisdiccion que se convierten en
cosa juzgada Constitucional, haciendo
imposible que se vuelva a reproducir
el contenido normativo que ha sido
declarado inexequible; mientras por otro
lado por medio de sus pronunciamientos
la Corporacion puede hacer creacion de
derecho en los Dictum.

8 Con respecto a los conceptos de Ratio Decidendi, Obiter Dictum, Decisum y su alcance, ver Corte Constitucional.
Sentencia SU-047/99. (Magistrados Ponentes Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero; 29 de

enero de 1999).
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Por ultimo y en cuanto a los efectos del
Fallo se puede predicar que “la decision
cuando de control normativo se trata por
lo general son hacia el futuro, sin embargo
si la Corte constitucional asi lo considera
conveniente puede hacer que el efecto de
sus fallos sea hacia el pasado, esto de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48
de la ley 270 de 1996.” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011)

Por lo tanto se puede entender que la Corte
Constitucional no s6lo genera providencias
judiciales con efectos ex nunc o efectos
hacia el futuro sino a su vez genera
sentencias ex tunc con efectos hacia el
pasado, un ejemplo de este tipo de fallos se
puede ver en el radicado D-7846 del cual se
dio la sentencia C - 402 de 2010 en el cual
se declaré la inexequibilidad de una norma
con caracter derogatorio, en su momento
al declarar inexequible la ley, la Corte
expreso con respecto a las reglas sobre la
reincorporacion o reviviscencia de normas
derogadas las siguientes condiciones:

“Para la doctrina mads tradicional,
asumida integramente por la Corte en
sus primeros fallos, la inexequibilidad
de la expresion derogatoria implicaba
la reincorporacion de la normatividad
derogada, predicable desde el
momento en que se adopta dicha
sentencia de inconstitucionalidad,
dejandose con ello a salvaguarda las
situaciones juridicas consolidadas bajo
la vigencia de la norma cuestionada,
solucién que resultaba, plenamente
compatible con el efecto ordinario ex
nunc de las sentencias judiciales,
pues la reincorporacién de la norma
derogada no es incompatible con el

9 Para profundizar al respecto es recomendable ver: Corte Constitucional. Sentencia C — 402/ 10. (Magistrado

reconocimiento de plenos efectos de
la disposicién declarada inexequible,
desde su promulgaciéon y hasta la
sentencia de inconstitucionalidad.
En las primeras decisiones de la
Corte que asumieron la problemdtica
de la reviviscencia asumieron para
si la conclusiéon que habia sido
propuesta por la Corte Suprema y el
Consejo de Estado, segun la cual la
reincorporacion operaba de manera
automdtica. Sin embargo, fallos
posteriores abandonaron esta
postura, a través del establecimiento
de condiciones para la procedencia de
la reviviscencia. Tales presupuestos
tienen que ver con (i) la necesidad
de establecer el peso especifico
que les asiste a los principios de
justicia y seguridad juridica en el
caso concreto; y (ii) la garantia de
la supremacia constitucional y los
derechos fundamentales, lo que
remite a la obligatoriedad de la
reincorporacién cuando el vacio
normativo que se generaria sin ella
involucraria la afectacién o puesta en
riesgo de los mismos.™

Sin embargo se debe poner de plano que la
reviviscencia de una norma juridica debe ser
oportuna con respecto a los criterios de “(i)
la necesidad de establecer el peso especifico
que les asiste a los principios de justicia y
seguridad juridica en el caso concreto; y (ii)
la garantia de la supremacia constitucional
y los derechos fundamentales.” Por ende
se debe entrar a estudiar su oportunidad
para su declaratoria ante lo cual la Corte
expreso:

“En lo que respecta a la oportunidad
de la declaratoria de reincorporacion,

Ponente Luis Ernesto Vargas Silva; 26 de mayo de 2010).
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la Corte ha optado por distintas
alternativas a lo largo de su
jurisprudencia. En la etapa inicial,
que coincide con la defensa de la tesis
de la reviviscencia automdtica, esta
Corporacién dispuso la procedencia
de la misma, bien en la sentencia
que declaraba la inexequibilidad del
precepto derogatorio, o bien en la
decisiéon que asumia el estudio de
constitucionalidad de las normas
reincorporadas, siendo el segundo el
escenario mds recurrente. Luego, en
la etapa que coincide con la fijacién
de condiciones para la reviviscencia,
la Corte opté progresivamente por
poner de presente, generalmente en
la parte motiva de las decisiones
de inexequibilidad, los argumentos
que sustentaban la mencionada
reincorporacion. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que tales previsiones
no han sido contempladas por la
Jjurisprudencia con cardcter declarativo,
sino que simplemente se han limitado
a verificar si para el caso concreto se
cumplen los requisitos que permiten
predicar la reviviscencia de normas
derogadas.”°

Por otro lado, cuando hablamos de juez
constitucional en sede de control difuso nos
referimos a la totalidad de la administracion
de justicia en Colombia, esto debido a
que los operadores de la jurisdiccion se
encuentran facultados para pronunciarse
con respecto a si protege o no un derecho
considerado como fundamental, de esta
forma la tutela ha sido concebida en
forma mas amplia para con relaciéon a los
administrados; sin embargo este criterio
presenta limites con respecto al control
normativo que hace la Corte.

Esto se debe a que los fallos no tienen
aplicacion con relacién a normas, ya que
no es posible por este medio declarar
inconstitucionalidades ante normas que
vallan en contravia de la constitucion, sin
embargo se logra la defensa de una situacion
particular con respecto a situacion de
hecho que vulnere de forma cierta personal
y concreta un derecho fundamental de los
administrados.

De igual forma este control difuso tiene un
claro campo de accion, con su respectivo
Decisum, sin embargo los efectos del fallo
obedecen a distintos tipos de modulacion,
es decir el efecto del fallo de tutela puede
ser manipulado para que sus efectos se
irradien a ciertos grupos que se encuentren
en situaciones en las cuales se vulneren
sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, su campo de accién tiene
relacion con respecto al operador judicial
como elemento de la jurisdiccion encargado
de la defensa de los derechos fundamentales
segun lo estipulado en el articulo 86 de la
Constitucion y el decreto 2591 de 1991, al
ser un mecanismo preferente y sumario
para proteger un Derecho Fundamental
genera una proteccion inmediata ante
un dano o perjuicio que sufre la persona,
como caracteristica excepcional tenemos
que puede ser usado como mecanismo
transitorio ante un perjuicio irremediable,
solo puede ser usado cuando no exista otro
medio de defensa judicial.

En cuanto a la naturaleza del Decisum
tenemos que tiene como finalidad tutelar
Derechos Fundamentales los cuales sean
afectados de forma cierta personal y
concreta.

10 En esta sentencia se explica los eventos en los cuales es recomendable para la Corte Constitucional aclarar

el sentido de sus fallos con efectos hacia el pasado.
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Por lo general el operador judicial usa
principios de interpretacion como “el
principio Pro Hominem y el principio Iura Novit
Curia los cuales convierten la accién de tutela
en un mecanismo con naturaleza inquisitiva
pese a que su accionar sea eminentemente
dispositivo,” (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011) por lo
tanto este se convierte en un medio para
la exigencia de derechos naturales, por lo
general surte efectos en forma particular
debido a su naturaleza inter partes, al igual
que en la accion de inconstitucionalidad su
parte motiva se considera criterio auxiliar
de interpretacion.

En cuanto a los efectos del fallo se deben
tener en cuenta las distintas opciones de
modulacion ya que cuando hablamos de
control difuso los efectos del fallo se dan
en cuatro modalidades las cuales pasamos
a exponer a continuacion:

Sentencias con efectos Inter Pares

El primero a tener en cuenta es el de las
sentencias con efectos Inter Pares las
cuales emanan efectos mas alla de las
personas que hicieron parte del proceso,
con relacion a las personas afectadas que
no accionaron por medio de la accion de
tutela, en este tipo de modulacion, la tutela
tiene efectos que se pueden catalogar como
orden general pero relativo, debido a que
el fallo ha emanado efectos mas alla de
las partes vinculadas por el proceso, los
favorecidos con el amparo gozan de cierta
consonancia con respecto a los hechos que
dieron lugar a la tutela.

Sentencias por medio de las cuales
se declara el Estado de Cosas
Inconstitucional.

Un segundo tipo de efectos tiene que
ver con los fallos en los cuales se dicta
el Estado de Cosas Inconstitucional,
el cual “se refiere a la falta de accion de
determinada o determinadas agencias
del estado, seguidas de la vulneracion
constante de derechos que se presenta como
consecuencia de fallas estructurales del
aparato estatal, es decir, la falta de muchos
o no todos los actores que entrecruzan
responsabilidades en el funcionamiento de
un sistema, ya sea por accién o por omision”
(E1 Estado de Cosas Inconstitucional,
2004),con base al analisis de este tipo de
modulacién, se puede decir que nace con
la sentencia de unificacion SU - 559 del
ano 1997 por medio de la cual se le dio
tratamiento a la vulneracion del derecho a
la salud que sufria el cuerpo Docente de los
Municipios de Zambrano y Maria la Baja,
en la parte de considerandos la corporacion
dijo que ....”en razén de que se cuestiona en
el proceso una conducta ptblica desde una
perspectiva constitucional que trasciende
los aspectos puntuales de mera aplicacién
de la ley”! por lo tanto se puede inferir
que esta declaratoria surge ante una falla
estructural de una politica publica. Este
es uno de los elementos ante el cual es
posible la declaracion del Estado de Cosas
Inconstitucional.

Luego la Corporacion siguié ampliando
los criterios con base a los cuales se habla
de elementos definitorios del Estado de
Cosas Inconstitucional, tal como se puede
ver en las sentencias T — 068 del 98 en
la cual se dijo que el uso excesivo de la
accion de tutela contra determinado ente
de la administraciéon implicaba “que existe
un problema estructural de ineficiencia
e inoperancia administrativa, lo cual se
considera un inconveniente general que

11Quienes tengan el adnimo de estudiar la sentencia les recomendamos ver el considerando 34 Corte
Constitucional. Sentencia SU- 559/ 97. (Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Munoz).
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afecta a un numero significativo de personas
que buscan obtener prestaciones economicas
que consideran tener derecho.”? Por el
mismo estilo podemos ver la sentencia de
tutela T — 439 del 983 en la cual se puede
ver como se uso el Dictum de la T - 068 de
1998, por lo tanto para 1998 se contribuyo
con otro elemento que define el Estado Cosas
Inconstitucional, tal como lo es “falla de la
estructura interna de una entidad publica”
(E1 estado de cosas inconstitucional en el
desplazamiento forzado y su incidencia
en el Derecho fundamental de la infancia
y la adolescencia a tener una familia en
Colombia, 2012).

Elultimo elemento se presenta con base en
la sentencia SU- 250 DE 1998 en la cual
se hablé de la falta de voluntad por parte
de la institucion legislativa como tercer
elemento para definir el Estado de Cosas
Inconstitucional, de esta forma:

“La Corte Constitucional ha
considerado que por mandato del
articulo 113 de la Constitucion “Los
diferentes 6rganos del Estado tienen
funciones separadas pero colaboran
arménicamente para la realizacién de
sus fines”. Y que, es dentro de este
contexto que adquiere importancia
la calificacion que judicialmente se
haga de la existencia de un estado
de cosas inconstitucional, puesto
que ello implica la necesidad de dar
ordenes para que cese ese estado de
cosas inconstitucional, y asi se hard

en la presente sentencia.”* (negrilla y
cursiva fuera de texto)

Pronunciandose sobre la ausencia de
voluntad por parte de la institucion
legislativa y los distintos actores politicos,
esto se dio con ocasiéon del concurso por
medio del cual se daba acceso a la carrera
notarial.

Sentencias con efectos Inter Comunis
Con respecto a los fallos con efectos Inter
Comunis podemos decir que esta es una
cuarta tendencia de la modulacién en
fallos de control difuso, la cual ha entrado
a definir la jurisprudencia Constitucional
en los siguientes términos: “esta
Sala ha establecido que los efectos Inter
Comunis se adoptan con el fin de proteger
los derechos de todos los miembros de un
grupo, afectados por la misma situacién
de hecho o de derecho, en condiciones de
igualdad.”(negrilla y cursiva fuera de texto)
se le ha dado gran uso cuando de poblacion
desplazada se trata, con la pretension
de otorgar proteccion inmediata a un
grupo poblacional que necesita el amparo
constitucional en forma inmediata, por otro
lado debemos tener en cuenta que este tipo
de sentencia abre la puerta a una futura
sentencia de unificacion.

Al terminar este analisis de la jurisdiccion
Constitucional consideramos prudente
estudiar el grafico siguiente por medio del
cual se resume la estructura presentada
en esta primera parte del trabajo.

12 De igual forma se puede ahondar en el iter judicial: Corte Constitucional. niimero 8 de la Sentencia T-068/ 98.
(Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero; 5 de marzo de 1998).

13 Para quien desee profundizar con respecto a la Sentencia T-439/ 98 les recomendamos ver la parte resolutiva

punto 2.

14 Tal como consta en la Sentencia SU-025/ 98. (Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero; 26 de mayo
de 1998). La cual desarrolla otro elemento definitorio del estado de cosas inconstitucional.

15 Con respecto a la aplicaciéon de efectos intercomunis es recomendable examinar los considerandos de la
Corte Constitucional. Sentencia T —A 207/ 10. (Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva; 30 de junio

de 2010).
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ESQUEMA DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA:

Previo y drec

Leyes Eslnutanias

/

N

Varaoe

ADrotanrias o2 YIWI0s
IMarnaoONI2s

Ogjecion Presicencia
POr INCONSTICIONS

Leyes Oranarias

ACCON pODEC3 O

INCONSTILTIONINIIT

A0S RO IBIITVOS

Cecret0s Con fuarza oo
ey o 3t 1S0

A Posterion

Control de
Constitucionalidad

Conducta

ExCaplon o2 INCoONSTIVTIONINIIJ

Cecrews en 813308 2
exCapon

s00re NOrMmas
DromuQ 333s

Referando 0 Asamdiea
Constwyeme

Rafarandos SOOre 2yes y

Cecres 2591 o2 1991 y
1332 02 2000

Ley 333 o 1997

(At 33.CN)

ey &72 o2 1933

Ce Grupo
(AL ES3.CN)

Ley &T2 Oe 1998

Grafico 1. Tomado de (HIGUERA JIMENEZ; 2011-1)'3

15 Relectura Estructural del Bloque de Constitucionalidad en Colombia: elementos criticos para la aplicacién

del Control de Constitucionalidad (HIGUERA JIMENEZ, 2011)

e REVISTAITER AD VERITATEM N°. 10, 2012




Andrés Felipe Torres Cardozo

5. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL
DE LA OBJECION DE CONCIENCIA.

En esta parte del trabajo presentaremos
los distintos desarrollos jurisprudenciales,
de los cuales ha gozado, el derecho a la
libertad en Colombia a partir del “escenario
constitucional” (LOPEZ MEDINA, 2006)
de la objecion de conciencia, el cual hace
parte del derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

El contado escenario constitucional ha sido
desarrollado a partir de distintas aristas,
tales como lo son el servicio militar, en
materia de salud, en asuntos laborales,
con respecto a la toma de juramento y en
el desarrollo de actividades académicas,
a continuacién se realizara una breve
resefia de la objecion de conciencia como
escenario constitucional derivado del libre
desarrollo de la personalidad, el cual es
una manifestacion del derecho a la libertad
que tienen los jovenes para escoger sus
opciones de cara a la institucion castrense:
Objecion de conciencia en el servicio
militar obligatorio.

El mas amplio desarrollo con respecto
a la objecion de conciencia ha sido
proporcionado bajo el desarrollo de “la
libertad de los jévenes para optar de cara a
la institucion castrense” (LOPEZ MEDINA,
20006) esta es una problematica importante
debido a que por mucho tiempo los motivos
expuestos por los objetores de conciencia
con base en argumentos de orden moral
y/o religioso no sirvié como presupuesto
para eximir a dichos sujetos al momento
de prestar el servicio militar obligatorio.

Es por esta razon que el trato de la objecion
dentro del derecho a la libertad ha sido
tratado como un escenario constitucional,

debido a que el grado de proteccion de este
derecho en una primera etapa no existia,
ya que la posibilidad de exonerarse para
prestar el servicio militar con base al
argumento de que este llegare a afectar
algunas de las convicciones mas intimas
de la persona, no era considerado un
argumento valido.

En su momento la Corte Constitucional
estableci6 dos tesis argumentativas, en
la primera se establecia el hecho de que
la prestacion del servicio militar obedece
al cumplimiento de intereses colectivos,
el cual debe prevalecer sobre cualquier
interés de orden individual.

Por otro lado la segunda tesis argumentativa,
la cual surge al intentar aplicar elementos
de derecho constitucional comparado
segun los cuales se permite la posibilidad
de objetar la prestacion del servicio militar,
esto con base a la existencia de clausulas
explicitas dentro de la constitucion que asi
lo permitan; la problematica con esta tesis
gira con respecto al libre desarrollo de la
personalidad debido a que si bien es cierto
es una clausula por medio de la cual se
debe respetar la libertad de opciones del
individuo a su vez su naturaleza abstracta
y el contenido abierto de la disposicion
Constitucional.

Por lo tanto, en un primer momento se puede
considerar que ésta no es una clausula
explicita, perspectiva segin la cual seria
inaplicable la segunda tesis argumentativa,
sin embargo, si nos detenemos a pensar en
la finalidad del texto constitucional como
un texto programatico y prospectivo que
asegure la materializacion de los derechos
fundamentales, desde esa perspectiva
el libre desarrollo de la personalidad se
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convierte en una clausula explicita con
multiples escenarios de aplicacion, siendo
uno de dichos escenarios la libertad
de opciones de los jovenes de cara a la
institucion castrense.

La comentada posicion fue reiterada por
la sentencia C - 728 de 2009 donde en
primera medida se plantea la existencia de
un reconocimiento a nivel Constitucional
del derecho fundamental a la objecion de
conciencia, mientras a su vez se habla
del deber Constitucional con respecto a la
prestacion del servicio militar obligatorio.
Sin embargo es interesante el hecho de
que la Corporacion entra a pronunciarse
en la medida que si bien es cierto no
existe la figura de la objecion en el rango
constitucional, y mucho menos a nivel
normativo en decir en el marco de libre
configuracion legislativa como mecanismo
por medio del cual una persona pueda
excusarse al momento de la prestacion
del servicio militar obligatorio. Esto no es
un indicador segun el cual que no deba
protegerse el derecho a la objecion de
conciencia, dicho deber Constitucional por el
contrario lo que demuestra, es la existencia
de una omision legislativa (APROXIMACION
CONCEPTUAL AL CRITERIO DE LAS
OMISIONES LEGISLATIVAS, 2011) por
parte del congreso.

6. CONCLUSIONES

El derecho a la libertad tal como se ha
comprendido en Colombia, tiene su génesis
en el derecho constitucional aleman, a
partir de la constitucion de Weimar del ano
1918, dicha construccién encuentra su
asidero con base al derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad
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La clausula general de libertad expuesta
en la constitucion de Bonn no puede ser
comprendida como clausula analoga con
respecto a las clausulas de tipo especial
consagradas en la ley fundamental de
Bonn, por lo tanto se entiende que hay dos
tipos de garantias a la libertad la primera
de orden general y unas secundarias
de orden especial, dichas garantias se
entienden como iguales debido a que
ninguna ocupa un lugar inferior con
respecto de la otra.

En el Caso de Wilhelm Elfes y su Libertad
para Viajar se “solicité la renovacion de su
pasaporte ante las autoridades respectivas
en Moénchengladbach, al ser estimado el
recurso de amparo se dijo que el derecho
fundamental a la libertad el cual es la
materializacion del libre desarrollo de la
personalidad, solo es posible si existe un
respeto a la esfera de libertad interna y
para que esto sea posible se debe permitir
la exteriorizacion de dicha voluntad, por
lo tanto no es posible manifestar que
existe respeto por la esfera interna de la
libertad personal, si no se permiten las
manifestaciones de libertad en la esfera
externa.

En el fallo con respecto a la reproduccion de
una grabacion secreta se presentan otros
elementos del derecho a la libertad tal y
como lo son el derecho a la propia imagen
y el derecho a expresarse

Cuando hablamos de situacion juridica nos
referimos a los eventos en los cuales una
persona desarrolla su derecho fundamental
alalibertad; mientras que posicion juridica
es la calidad juridica abstracta y estatica
que un sujeto ocupa en el ordenamiento



Andrés Felipe Torres Cardozo

juridico general o en ordenamientos
juridicos particulares.

La jurisdicciéon Constitucional Colombiana
tiene un ejercicio concentrado y abstracto
cuando de control normativo se trata;
mientras por otro el control se realiza con
respecto a conductas, lo cual lo, convierte
en un control difuso por medio de accion
de tutela.

la naturaleza del Decisum en fallos en los
cuales se hace control normativo tendran
efectos generales (Erga Omnes) de obligatorio
cumplimiento en cuanto y su parte resolutiva
impidiendo que cualquier operador juridico
reproduzca el contenido de las normas
declaradas inconstitucionales, mientras
a su vez la parte motiva servira como
criterio de interpretacion o mero Dictum.
La Corte Constitucional no solo genera
providencias judiciales con efectos ex nunc
o efectos hacia el futuro sino a su vez genera
sentencias ex tunc con efectos hacia el
pasado para los eventos de control normativo
y control de conductas el operador de la
jurisdiccion constitucional usa principios
de interpretacion como el principio Pro
Hominem y el principio IuraNovit Curia
los cuales convierten la accion de tutela en
un mecanismo con naturaleza inquisitiva
pese a que su accionar sea eminentemente
dispositivo.
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