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EL INTERES DE ABORDAR EL DERECHO PUBLICO CONTEMPORANEO

La panoramica investigativa del Derecho Publico parecera siempre inacabada, asi los
estudios especializados de las ultimas décadas muestran una permanente
vitalizacion de retos frente a la construccion de un renovado sistema de Derecho
administrativo y la formulacion de los principios propios de una teoria
constitucional que desborde el ambito de los Estados nacionales

La propension actual muestra como el Derecho en general y cada una de sus
vertientes en particular tienden a “publificarse”: El influjo de las nuevas tecnologias
en las actividades de Gobierno (e-government); la contratacion estatal donde se
recurre, fuera de la vision administrativista, al Derecho Civil y Mercantil; la
“constitucionalizacion” de casi todas las ramas del Derecho; la teorizacion penal de la
contratacion estatal; la conceptualizacion de la funcion publica en clara evidencia a
una configuracion normativa laboral-administrativa; la delimitacion societaria de las
Empresas de Servicios Publicos; el Derecho Urbanistico, cuyo origen se advierte
claramente en los limites del Derecho Publico frente a los atributos de la propiedad
privada, son algunos ejemplos de dicha tendencia.

La participacion estatal en actividades que le generaran lucro no entranaba
trascendencia para la doctrina intervencionista con la que crecio el Estado moderno.
No obstante la permanente evolucion de las doctrinas iuspublicistas empezaron a
considerar como benéfica la participacion del Estado en sectores econémicos antes
vedados. De repente se pasa de percibir al Estado como un mal gestor, a valorarlo
como un competidor mas (Garrido Falla, 1991). Por ello en modo alguno puede
entenderse lo que algun sector doctrinal ha denominado la existencia de la “huida
del Derecho administrativo” (Arino Ortiz, 2003).

No creemos que bajo la instrumentalizacion de mecanismos juridicos propios de los
particulares determine en forma alguna la posibilidad de un proceso de fuga de toda
ordenacion de caracter general del Derecho Administrativo (menos aun del Derecho
Publico), en atenciéon a que el interés publico no se devela en forma tradicional, ello
es mediante la prestacion de un servicio para la satisfaccion de necesidades de la
poblacion, sino mediante el aumento de bienes econémicos que en ultimas
redundara en provecho de todos.

Nada mas légico que una actividad de interés publico sea regulada mediante normas
de Derecho Administrativo y nada mas natural que el refortalecimiento de este
subsegmento normativo mediante la instrumentalizacion de formas no habituales
que insistan en esta rama del derecho como una forma de garantia y control frente a
los factibles abusos del ejercicio del poder (Garcia de Enterria, 1983).



ASPECTOS FORMALES DEL DERECHO A LA LIBERTAD: UN ESTUDIO
COMPARADO ALEMANIA-COLOMBIA
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1. INTRODUCCION

a). La libertad es quiza el deseo mas
profundo en el ser humano. Ante la
menor expresion de sometimiento, en
su propia persona, en su pensamiento,
o en su obrar, un individuo o un
pueblo buscan inmediatamente la
libertad. Y de hecho el mayor bien que
prometen los credos religiosos, los
partidos politicos, la organizacion de

los Estados es la libertad.

En el siglo XVIII, Kant compard la
historia humana antes de €l como una

“minoria de edad” en la que el hombre

*Articulo de investigacion cientifica, producto del
proyecto “Control de Constitucionalidad Comparado”,
vinculado a la linea de investigacion en derecho
constitucional y construcciéon democratico.
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habia estado sometido la tutela de un
pastor, de un lider religioso, o de un
politico. Llegaba la hora en que el
hombre debia ser “mayor de edad”,
dueno de si mismo; por medio de la
razon encontraria las leyes que lo
gobernasen. No debia ya ser un
referente externo, una ley heterénoma,
sino la propia razéon humana Ila

creadora de este nuevo “cosmos”.

Las revoluciones en Europa y en
América del mismo siglo XVIII se
justificaron en la busqueda de la
libertad: liberarse del monarca, de la
Iglesia, de la tradicion, y crear un
nuevo concepto de organizacion
politica, inspirada ahora en la idea de
libertad, de igualdad, de fraternidad y

de propiedad privada.

El Estado moderno pasando por sus
diversas etapas ha conservado la idea
de libertad como uno de sus
principales fundamentos. El Estado
constitucional la ha consagrado como
uno de sus derechos, de tal forma que
es uno de los faros que ilumina la
interpretacion del conjunto de lo

derechos fundamentales.

b). En la participacion de los
seminarios con los profesores
alemanes y colombianos me llamoé la
atencion la existencia de elementos de
convergencia y de divergencia en la
conformacion e interpretacion del
derecho al libre desarrollo de la
personalidad, por lo que fui tomando
apuntes, buscando literatura, leyendo
jurisprudencia, comparando las
mismas constituciones, hasta que
tomé el “atrevimiento” de buscar
construir un panorama de derecho
comparado sobre el derecho en

mencion.

c). En el escrito aparecen dos
términos que utilizo como sinénimos:
“derecho general de libertad” y
“clausula general de libertad”, que
siguiendo a Kant y a Alexy son de
orden formal , y el término “libre
desarrollo de la personalidad” que es

utilizado en su sentido material.

d). El trabajo consta de dos partes,
cada una, a su vez, con dos capitulos.
En la primera parte se dedica al
estudio formal del derecho de libertad.
En el primer capitulo se hace un breve
estudio de los origenes de las
libertades en Alemania hasta llegar a

su formulacion como derecho
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constitucional en la Ley Fundamental
de 1948 y en la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, bajo la
denominacion  “derecho al libre
desarrollo de la personalidad” Luego, a
la luz de la jurisprudencia y Ila
doctrina, analizo las caracteristicas del
derecho general de libertad en ambos
sistemas juridico-constitucionales.
Este estudio historico-constitucional
proporciona los elementos suficientes
para la formulaciéon de principios
basicos sobre el derecho de libertad,
que constituyen el segundo capitulo de

la primera parte.

La segunda parte es dedicada al
estudio material del derecho de
libertad. Se parte en el primer capitulo
de un breve estudio histéorico del
derecho entendido como restringible,
como no absoluto que termina con la
formulacion del derecho de libertad
como principio no absoluto. El
segundo capitulo es dedicado al
estudio del principio de
proporcionalidad  utilizando  varias
sentencias en el que se compara la
argumentacion del Tribunal Federal y
de la Corte Constitucional respecto al
derecho al libre desarrollo de la

personalidad; este capitulo concluye

con una aplicacion a la libertad de la
teoria de Alexy acerca de los derechos

como mandatos de optimizacion.

e). La influencia del derecho aleman
en Colombia, a través de Espana o
directamente, se corrobora al leer las
Constituciones, la Jurisprudencia y la
doctrina de uno y otro sistema juridico.
El derecho colombiano, desde 1991 se
integra en el movimiento constitucional
moderno, lo que hace necesario el
estudio de las fuentes del mismo.
Alemania nos lleva casi medio siglo de
experiencia en el desarrollo del derecho
constitucional que sumado, a ser uno
de los principales forjadores de la
filosofia del derecho contemporaneo,
son referente de estudio obligado; es
en mi criterio el pais que mas acerca el
Derecho a que adquiera el estatus de
cientifico por el desarrollo formal y

material que ha logrado.

f). En el estudio de fuentes encontré
que la mayoria de estudios de derecho
comparado son sobre la Corte
Constitucional y sobre la tutela; pero
hay pocos estudios de derecho
comparado, o al menos no publicados,
que analicen derechos fundamentales
especificos en Alemania y Colombia.

Por lo anterior considero que un
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estudio como éste si bien no contiene
la profundidad que se debiera, si es
por lo menos un acercamiento a la
mejor comprension de nuestro derecho
al compararlo, sobre todo en la forma

de argumentacion, con otros derechos.

g). En el trabajo se hacen
comparaciones de elementos
historicos, constitucionales,

jurisprudenciales. Cada uno ameritaria
un estudio en particular; sin embargo,
el interés es ofrecer un “panorama”
que pueda, siendo quiza pretencioso,
ser guia para futuros estudios sobre el
mismo tema, o sobre estudios de otros

derechos al acoger su formalidad.

2. ELEMENTOS FORMALES DEL
DERECHO GENERAL DE LIBERTAD

2. 1. Conformacion Historica Del
Derecho General de Libertad en
Alemania Y Su Constitucionalizacion

en Colombia

El derecho general de libertad soélo
aparece con rango constitucional en
Alemania, con de la Ley Fundamental
de Bonn del ano de 1948, y en
Colombia, con la Constitucion Politica

de 1991. En ambos sistemas se ha

positivizado bajo el nombre de “libre

desarrollo de la personalidad”.

A continuacion nos ocuparemos de
sintetizar algunos elementos de la
historia del derecho aleman (Ibler,
2004. Pag. 16-25) para comprender el
origen del derecho general de libertad,

teniendo en cuenta varios criterios:

a). En la historia de Alemania se da un
paso de la formulacion de libertades
concretas a la consagracion
constitucional de un derecho general

de libertad en la Ley Fundamental.

b). Esta formulacion del derecho
aleman ha sido paradigma para el
derecho colombiano a partir de la

Constitucion de 1991.

c). En ambos sistemas, sin embargo,
el derecho de libertad general se ha
desarrollado con unas caracteristicas

propias de cada ordenamiento juridico.

Surgimiento de libertades legales en

Alemania.

Un antecedente remoto del derecho
general de libertad se dio en la mitad

del siglo XVI, ano 1555, en la paz
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confesional de Augsburgo, en la que se
dio la primera formulacion sobre la
“libertad de creencia” unida a u
“derecho a disponer de los propios
bienes”. Antes de esa fecha todo
subdito debia profesar la misma fe de
su senor, y en caso de emigrar sus
propiedades pasaban a manos de su
senor. Con la “paz de Augsburgo” se
concedi6o el derecho de que si una
persona decidia profesar una confesion

distinta a la de su senor podia emigrar

y disponer de sus propiedades.

Hasta mediados del siglo XIX,
Alemania no tenia una real unidad ni
politica ni juridica, sino que era un
conjunto de principados. En el ano de
1848 en la Iglesia de San Pablo, en la
ciudad de Francfort, se elaboro la
primera Constitucion que buscaba
darle unidad juridica a dichos
principados. Esta Constitucion
contenia por vez primera en Alemania
un conjunto de derechos
fundamentales, y dentro de ellos
derechos a libertades. Sin embargo,
esta Constitucion no entré6 en vigencial.

Prusia no acepté la corona de manos

de los constituyentes.

' Como dato histérico curioso, la causa de la no
entrada en vigencia de la mencionada constitucién
parece ser la negativa del Rey de aceptar la Corona
de manos de los constituyentes.

En el ano 1871 fructifico el esfuerzo de
crear una Constitucion comun; esta
dio 1inicio juridico al primer Reich
aleman. Dicha Constitucion, sin
embargo, carecia de una carta de
derechos fundamentales. No obstante,
y debido al desarrollo doctrinal, a
partir de la segunda mitad del siglo
XIX, comenzaron a  consagrase
libertades por medio de leyes
parlamentarias, por
libertad de industria” del ano 1867

(Ibler, 2004)2.

ejemplo, “la

En el ano de 1918, al término de la
Primera Guerra Mundial, desaparece la
monarquia en Alemania dando paso al
nacimiento de la Republica Federal de
Alemania, con la Constitucion de
Weimar. Esta Constitucion tenia dos
grandes partes: la primera contenia la
estructura y funcionamiento del
gobierno del Reich aleman; la segunda
parte se titulo “derechos y deberes
fundamentales de los alemanes”. Asi,
por vez primera en Alemania una

Constitucion contenia un apartado

referido en concreto a los derechos

? Manifiesta el Dr. IBLER que “el problema de este
proceder era la facilidad de modificacion de estas
leyes (Ibler, 2004. Pag. 18).”
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fundamentales3. En cuanto al derecho
de libertad se encontraban derechos

como los siguientes:

* Art. 114. La libertad de la persona
es inviolable...existe la posibilidad
juridica de hacer todo lo que la ley
no prohibe.

* Art. 118. Cada ciudadano aleman
tiene derecho de expresar
libremente su opinion mediante la
palabra, el escrito, el grabado, la
imagen o cualquier otra manera.

* Art. 123. Todos los ciudadanos
alemanes tienen el derecho de
reunion pacifica y sin armas, sin
aviso previo o permiso personal.

* Art. 135. Todos los habitantes del
Reich gozan de plena libertad
religiosa. La practica de religion
ininterrumpida esta garantizada
por la Constitucion y se halla bajo

la proteccion estatal.

Como se observa en los articulos
citados, la Constitucion de Weimar ya

contenia un derecho general de

3 Obsérvese, sin embargo, que estos derechos estan
ubicados en la segunda parte de la Constitucién.
Esto cambiara en las constituciones modernas, que
contienen la carta de derechos al comienzo de las
mismas.

libertad (Art. 114) en el que
manifestaba que “la libertad de la
persona es inviolable...existe la
posibilidad juridica de hacer todo lo que
la ley no prohibe”. Junto a esta
libertad general, Weimar consagro
constitucionalmente libertades
particulares tales como la libertad de
opinion (Art. 114), libertad de reunion

(Art. 118), libertad religiosa (Art. 135).

Inscrita en el marco en de la tradicion
liberal, consagro ademas, el derecho de
igualdad y el de propiedad (Arts. 109 y
153).4

Sin embargo, pese a su formulacion
constitucional, ni el derecho general de
libertad ni los derechos a libertades
particulares de la Constitucion de
Weimar pueden ser considerados como
derechos fundamentales 5 por razones

formales y materiales.

En cuanto a la formalidad, estos
derechos aparecen en la segunda parte

de la Constitucion, precedidos de un

4 Constituciéon de Weimar, Art. 109: “Todos los
alemanes son iguales ante la Ley” y, Art. 153: “La
propiedad privada esta garantizada por la

Constitucion.”

5 Este analisis lo podemos hacer hoy porque se tiene
un concepto mas profundo de lo que conlleva que
un derecho sea considerado como fundamental.

141



titulo que decia “derechos y deberes
fundamentales de los alemanes”. En
la forma de las constituciones
actuales, los derechos fundamentales
aparecen en la primera parte, enviando
con esto un mensaje de su
importancia, desde su misma

formalidad.

En cuanto a su materialidad, las
constituciones modernas enfatizan en
la obligatoriedad de que el Estado
respete los derechos de los
ciudadanos, y no tanto en que haga
exigibles sus deberes, para evitar que
el Estado valiéndose de la
obligatoriedad de los deberes del
ciudadano termine por anular sus

derechos®.

En cuanto a la eficacia, los derechos de
la Constitucion de Weimar no tenian
fuerza obligatoria sino que requerian
de wuna ley del Parlamento para
hacerlos efectivos. Esto implicaba,
visto desde hoy, que mas que
derechos, eran principios politicos o

declaraciones programaticas.

En la década de los 30 existia en

Alemania una fuerte corriente de

b Se podria decir que se pas6é de un Estado que
privilegiaba deberes a uno que privilegia derechos.

doctrinantes que propendia por hacer
exigibles estos derechos de manera
directa por la persona para protegerse
del Estado. Sin embargo, esta nocion
no pasoé del campo académico por el
ascenso de los nazis al poder. Estos
dieron origen el tercer Reich, en el que
la persona perdid todo derecho
individual frente al Estado y con base
en la nocion de “pueblo” se conformoé
un régimen organizado en torno a la
idea de un caudillo, Hitler, y a una
ideologia, el nazismo; todo esto,
cobijado el gran proyecto del
“nacional-socialismo”

1992).

(Montenegro,

El derecho general de libertad como

derecho constitucional en Alemania

Finalizada la Segunda Guerra Mundial,
las fuerzas de ocupacion y los
fundadores de la nueva Alemania, para
evitar que el Estado concentrara el
poder de la época nazi, crearon una
nueva Constitucion, denominada Ley
Fundamental, en la que los derechos
fundamentales -y dentro de ellos el
derecho general de libertad- se

constituyeron en su eje principal.

A continuacion analizaremos la forma

como se ha estructurado la proteccion
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de los derechos fundamentales en
Alemania, y en concreto del derecho de
libertad, y estudiaremos su influencia
en la Constitucion de 1991 en

Colombia.

La clausula general de libertad y las

libertades especiales.

En Alemania, el catalogo de derechos
fundamentales esta al comienzo de la
Ley Fundamental: del Articulo 1 al 19
se condensan los derechos de los
ciudadanos frente al Estado?”. En
Colombia la Constitucion de 1991
contiene en el capitulo primero del
titulo segundo, un extenso apartado
denominado “de los derechos
fundamentales”™, que va del Articulo
11 al 41. Asi, tanto 1la Ley

Fundamental como 1la Constitucion

Politica contienen la formalidad de

7 No obstante, ademas de estos derechos, existen
otros considerados como fundamentales en
Alemania, ya sea por consagracion expresa de la
Ley Fundamental, o por desarrollo jurisprudencial.

8 Al igual que en Alemania, en Colombia, existen
otros derechos considerados como fundamentales
que no estan en la primera parte. Asi mismo, en
algunas circunstancias derechos considerados no
tutelables prima facie, puede serlo, mediante la
“conexidad”.

consagrar una carta de derechos al
inicio de las mismas. Son basicamente
derechos de defensa. El ubicarlos al
comienzo da un mensaje de la
importancia que se les atribuye como
cimientos de la construccion del

Estado.

En cuanto al derecho de libertad
general es consagrado de manera
genérica bajo el concepto de “libre

desarrollo de la personalidad”.

El articulo 2 de la Ley Fundamental

dice:

(1) Toda persona tiene derecho al libre
desarrollo de su personalidad siempre
que no viole los derechos de otra ni
atente contra el orden constitucional o

la ley moral.?

La segunda parte de este articulo
consagra la proteccion a la vida, a la
integridad fisica y a la libertad
personal. Derechos, que de acuerdo
con el la Ley Fundamental “sélo
podran ser restringidos en virtud de la

”»

ley”.

° Para los articulos de la Ley Fundamental se toma
la edicién en espanol editada por el departamento
de informacién del Gobierno Federal, Berlin, 2000.
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La Ley Fundamental consagra ademas,
libertades especificas tales como:
libertad de creencia, de conciencia y
de confesion (Art. 4); libertad de
opinion (Art. 5); de asociacion (Art. 9);
secreto  epistolar, postal y de
comunicaciones (Art.10); de circulacion
y residencia (Art.11); de profesion (Art.

12).

Desde el caso Elfes (Schwabe, 2003)
del ano 1953, el Tribunal dejo
plasmados los principios de la clausula
general de libertad. El Tribunal se
pregunta si en el articulo 2, numero 1
de la Ley Fundamental, se debe
comprender un “minimo” o un
“maximo” de libertades. Concluye que
dicho articulo “tiene el cardacter de un
derecho fundamental, que garantiza la
libertad de accion humana” (Schwabe,

2003).

Tribunal que no es valida aquella

Con esto deja sentado el

teoria de que dicho articulo soélo
protege un sector de la personalidad.
Este articulo debe interpretarse desde
el articulo 1, numeral 1 de la Ley
Fundamental, que dice: “la dignidad
humana es intangible. Respetarla es

obligacién de todo poder publico”.

La complementacion que existe entre

la clausula general y las clausulas

especificas son explicadas por el

Tribunal Federal:

Al derecho fundamental (el de libertad
general) se le atribuye la funcion de
proteger los elementos de la
personalidad que no son objeto de las
especiales garantias de la libertad
consagradas en la Ley Fundamental,
pero que por su especial significado

para la personalidad no ocupan un

lugar inferior (Schwabe, 2003)10.

En Colombia, el articulo 16 de la
Constitucion Politica consagra la

clausula general en estos términos:

Toda persona tiene derecho al libre
desarrollo de la personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden

juridico.

La Corte Constitucional en sentencia
SU-642 de 1998 con M. P. Eduardo
Cifuentes Munoz, dice que “el articulo
16 de la Constitucion introduce por

vez primera en nuestro régimen

10 Tribunal Federal. Sentencia 101, 361 del 15 de
diciembre de 1999. (Schwabe, 1957 Pag. 57).
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constitucional el derecho al libre

desarrollo de la personalidad”!!

En la Constitucion Politica se

consagran también libertades
concretas como: de conciencia (Art.
18); de cultos (Art. 19); de opinion,
prensa e informacion (Art. 20); de
locomocion 'y domicilio (Art. 24);
libertad de profesiones y oficios (Art.
26); de ensenanza (Art. 27); derecho a
libertad personal (Art. 28 y 30). Estos
derechos a libertades concretas estan
precedidos por el Articulo 13 que
afirma la libertad como condicion

desde el nacimiento de la persona.

La relacion entre las libertades
protegidas por normas especiales y la
clausula general es explicada por la

Corte:

El derecho al libre desarrollo de la
personalidad también es conocido
como derecho a la autonomia
personal. Es un derecho de caracter
genérico y omni-compresivo cuya
finalidad es comprender aquellos
aspectos de la auto- determinacion del

individuo, no garantizado de forma

' Afirma la Corte “por vez primera”; es decir, antes
de la Constitucion del 91 no existia, en sentido
constitucional una norma de libertad general, que
pudiera ser invocada para proteger el libre
desarrollo de la personalidad.

especial por otros derechos, de tal
manera que la persona goce de una
proteccion constitucional para tomar
sin intromisiones ni presiones las
decisiones que estime importantes en
su propia vida, siendo coherente con lo
manifestado por la propia Corte
Constitucional en Sentencia T-542 de

1992 de M. P. Alejandro Martinez.

El derecho general de libertad como

derecho directamente aplicable

El articulo 1, namero 3 LF dice que
“los siguientes derechos fundamentales
vinculan al poder legislativo, ejecutivo y
judicial como derechos fundamentales y
aplicables”. Atras se habia dicho que
en la Constitucion de Weimar existia
un conjunto de derechos
fundamentales, pero que para su
aplicacion necesitaban de una ley
ordinaria, por lo que en la practica era
el legislativo quien decidia si los
reglamentaba para poder ser exigibles
por el ciudadano. La Ley Fundamental
trajo la novedad en Alemania de que
los derechos fundamentales sean
directamente exigibles por el
ciudadano. Asi pasan de ser un
principio programatico o politico a ser

un principio juridico.
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En Colombia antes de 1991, la
situacion era similar a la de la época
de la Constitucion de Weimar en
Alemania, en cuanto que los jueces
obedecian de manera directa las leyes;
la  Constitucion era norma de
aplicacion solo en la medida en que
fuese regulada por la legislacion (Vila
Casado, 2004). De esta manera la
Constitucion era programatica mas
que juridica. La Constitucion del
1991, inscrita en el nuevo movimiento
constitucional, naci6 como norma de
normas y con la posibilidad de ser
invocada de manera directa, como en
el caso de la proteccion de derechos

fundamentales. Esto quedo

condensado en su Articulo 4 que dice:

La Constitucion es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicara las disposiciones
constitucionales. Es un deber de los
nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las

autoridades.

En lo que tiene que ver con el derecho
de libertad esta forma de ver los

derechos trae como consecuencia:

a) Tanto el principio de libertad en
general como el derecho a libertades
particulares tienen un valor juridico
fundamental, que puede ser invocado
de manera directa en caso de violacion
por parte del estado, o de un particular

de darse las condiciones para ello.

b) Se les sustrae poder al Estado sobre
los ciudadanos. Tanto en Alemania
como en Colombia la norma general es
de libertad y puede ser restringida sélo
en frente de otro derecho
constitucional 'y  observando el

principio de proporcionalidad.

La proteccion constitucional del

derecho de libertad

Existe en ambos estados un recurso
eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales, conocido en
Colombia como accion de tutela, y en
Alemania como recurso de amparo

(Morales, 20006).

El recurso de amparo constitucional
esta consagrado en Alemania en el

Articulo 93 numero 1 (4a):

“Articulo 93: [Competencia del Tribunal

Constitucional Federal]

(1) El Tribunal Constitucional decide:
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4 a. Sobre los recursos de amparo que
pueden ser interpuestos por toda
persona que se crea lesionada por el
poder ptublico en uno de sus derechos
fundamentales o en uno de los
contenidos de los articulos 20 apartado

4, 33, 38, 101, 103 y 104712

El Tribunal (Schwabe, 2003. Pag. 21).
aclara los dos tipos de proteccion con
el derecho de libertad: por un lado el
articulo 2, numero 1 de la Ley
Fundamental protege la libertad de
accion general; otros articulos de la
Ley Fundamental protege libertades de
caracter especial. La Constitucion se
preocupa por las libertades especificas,
porque “de acuerdo con la experiencia
histérica son susceptibles de manera
especial de la intervencién del poder
publico... En la medida en que tales
ambitos de la vida no se encuentren
protegidos de manera especial, el
individuo puede invocar el articulo 2,
numero 1 LF en caso de que el poder

publico intervenga en su libertad.

2 Estos articulos a los que se refiere el aparte
citado, versan sobre igualdad civica, elecciones,
prohibicién de Tribunales de excepcién, derecho a
ser oido y garantias judiciales, respectivamente.

De lo anterior se deduce que, de
acuerdo con la Ley Fundamental, si
un ambito de la vida esta protegido por
una norma especial se invoca ella para
su proteccion en caso de intervencion;
si la accion no es contemplada por
ninguna norma se invoca la clausula

general del articulo 2, namero 1.

La Constitucion de 1991 en Colombia
creo también la Jurisdiccion
Constitucional, con la Corte
Constitucional a la cabeza, y le dio
competencia para ser la garante de la
proteccion de los derechos
fundamentales!3. Esta accion aparece
consagrada el art. 86 de nuestra Carta

Politica.

Art. 86 Toda persona tendra accion de
tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actue a su
nombre, la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que

estos resulten vulnerados 0

3 Ademas de este control concentrado, existe el
control difuso que esta en cabeza de todos los
jueces de la Republica, quienes en sus sentencias
deben tener como criterio preponderante la
observancia de la Constitucién.
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amenazados por la accion o la omision

de cualquier autoridad publica. (...)

En Colombia, de manera analoga al
sistema juridico aleman, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad es
integrado en la clausula general de
libertad, que actia como derecho
“residual” en la accion del sujeto; es
decir, si existe proteccion especial,
opera esta prima facie; y, ante una
accion no protegida por norma especial
opera el libre desarrollo de Ila

personalidad como clausula general.

El objetivo fundamental de Ila
Jurisdiccion Constitucional en ambos
sistemas es la defensa del ciudadano
cuando ve lesionado un derecho por
parte de la administracion, o en el
contenido de una sentencia, o por una
disposicion del legislador, o en algunos
casos vulneraciones realizadas por
particulares. Sin embargo, cada
sistema juridico posee sus propias

caracteristicas (Morales, 2006).

1.6 Clausula constitucional de

“perpetuidad” en Alemania.

También llamada clausula pétrea.
Consagrada en el articulo 79 Numero 3

de la Ley Fundamental:

No esta permitida ninguna
modificacion de la presente Ley
Fundamental que afecte la
organizacion de la Federacion en
Lander, o el principio de participacion
de los Lander en la legislacion, o los
principios enunciados en los articulos

1,y 20.

Esta clausula determina lo que los
constituyentes alemanes creian debia
tener una vocacion de perpetuidad, es
decir no ser modificado por las

generaciones futuras.

En Colombia no existe esta clausula de
perpetuidad. Y, pareciera que la
Constitucion esta a “merced” de los
politicos, quienes la puedan modificar
dependiendo de sus intereses. Y es
obvio que el mundo juridico no esta al
margen de las fuerzas de poder que
genera la political*. En mi parecer, la
creacion por parte del constituyente de
una clausula enviaria un mensaje de la
permanencia de principios basicos de
la conformacion del Estado. El objetivo
de esta clausula seria dar un mensaje
de que asi como generaciones pasadas

han protegido esos principios juridicos,

" Es conocida la expresion de Norberto Bobbio, de
que la “politica y el derecho son las dos caras de la
misma moneda.”
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las actuales lo deben hacer. No
obstante, incluso en Alemania, esta
clausula puede ser modificada por un
equivalente al que la cred, es decir el

constituyentels.

En cuanto a la libertad, un sistema
dificilmente reformable como el aleman
es mas garantista que el nuestro. Es
muy complicado que un gobernante, o
el legislativo, y menos la iniciativa
popular, logren modificaciones para
restringir las libertades, por cuanto ya
existe la conciencia de que la libertad
es un derecho basico del ciudadano y
una condicion de la materializacion de
la democracia. En un sistema como
constitucional como el de Colombia,
reformable en cuanto se tengan
mayorias, es mas probable que surjan
gobiernos que busquen restringir
libertades cuando ella sea
inconveniente para obtener sus fines.
De otra parte la concentracion de
poderes en el ejecutivo por la
reeleccion presidencial pude tener
efectos nocivos sobre el equilibrio de
poderes, la administracion de justicia y

los organos de control, lo que

'’ Desde el punto de vista doctrinal el constituyente
primario nunca pierde su poder de creacién de
normas porque seria ilégico la existencia de una
norma constituida que no pueda ser modificada por
el constituyente.

repercute, como es logico, sobre el
ejercicio de las libertades de los

ciudadanos.

Después de esta sintesis en la que
analizamos algunos datos historicos
relevantes para la conformacion del
derecho general de libertad en
Alemania y las caracteristicas de su
formulacion constitucional en
Alemania y Colombia, a continuacion
nos adentraremos en estudio del
derecho de libertad en su constitucion

formal y material.

2.2. Formulacion del derecho de
libertad

Dice Robert Alexy que “diversos
fenomenos pueden ser designados con
la expresion derecho. Para los derechos
fundamentales es eminentemente
significativo el concepto de derecho a
algo” (Alexy, 2003. Pag. 19). Y agrega
“los derechos a algo o pretensiones son
relaciones normativas entre tres
elementos: el titular (a), el destinatario
(b) v el objeto (G) del derecho. Si esta
relacion triadica se representa
mediante el operador “R”, relativo al
derecho, entonces la forma mas
general del enunciado sobre un

derecho a algo se expresa asi:
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(R) abG.

Tomando como referente el esquema

de Alexy, vamos desarrollar la

formulacion  del derecho y la

obligacion de libertad!6.

D= operador de derecho

c= ciudadano.

e= estado.

L= derecho a la libertad.

[D] — (c) (e) (L)

Significa la formula que si el operador
es el derecho (D) entonces el ciudadano
(c) tiene el frente al estado (e) un

derecho a la libertad (L).

Este esquema es valido para el derecho
publico porque los derechos son
exigibles del Estado (e). Pero puede
darse el caso en que el derecho a la
libertad deba ser respetado por una
persona privada (p) porque ésta haces

las veces de

16
Se toman para representar los elementos que
entran en la relacion las iniciales de los mismos.

Estado o porque la ley asi se lo exigel”.
En este caso el esquema seria el

siguiente:

[D] — (c) (p) (L)

Dado el operador juridico derecho (D),
el ciudadano (c) tiene frente al
particular (p) el derecho a la libertad
(L)

Formulacion de la obligacion

juridica de libertad

El enunciado segun el cual (c) tiene un
derecho a (L) frente a (e), es
equivalente con el enunciado segun el
cual (e) esta obligado a (L) frente a (a).

La formula seria como sigue:

O=obligacion

e= estado

c=ciudadano

L= derecho de libertad

[0] — (e) () (L)

7" Por ejemplo, las instituciones privadas de

educacion, que siendo de origen privado, sin
embargo por prestar un servicio publico, son
susceptibles de que en contra de ellas prosperen
derechos de peticiéon, acciones de tutela y demas
mecanismos juridicos de protecciéon de derechos
fundamentales.
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Significa esta formula que si el
operador juridico es la Obligacion,
entonces el estado (e) esta obligado con
respecto al ciudadano (c) a no

intervenir en su derecho de libertad (L).

Amplitud del derecho general de
libertad

Las normas permisivas y de derecho se
refieren so6lo a acciones del titular del
derecho fundamental. Pero segun el
Tribunal Federal, el derecho general de
libertad va mas alla de la proteccion de
acciones. Protege ademas situaciones y
posiciones juridicas. De esta manera

hay tres protecciones!s.

a). Proteccion de las acciones: se
manifiesta mediante un enunciado de

permisividad:

x puede (o no puede) realizar y accion.

Se protege el hacer.

b). Proteccion de situaciones: se
formula en términos de prohibiciones;
por ejemplo, x no quiere revelar un
secreto a y. De este hecho, surgen los

siguientes enunciados:

"® De manera amplia Alexy desarrolla estas tres
distinciones.

-le esta prohibido a x afectar el ambito

del secreto de y.

-y tiene frente a x un derecho a que x

no afecte el ambito del secreto de y.

c). Proteccion de posiciones juridicas.
Una posicion es un derecho de libertad
ejercido en un contexto particular. Por
ejemplo, el dueno de un vehiculo posee
un permiso para transportar
pasajeros y cobrar un precio por ello.
La ley protege esta posicion juridica; o
el miembro de una organizacion para
que no sea eliminado de dicha
organizacion, porque se anularia su
derecho de accion dentro de ese grupo.
Es una norma la que le otorga la

pertenencia al grupo, por tanto la

proteccion es de una posicion juridica.

La norma permisiva y la norma de

derechos

a). Consagracion jurisprudencial

Ha sostenido el Tribunal
Constitucional Federal que el Articulo
2, numero 1 de la Ley Fundamental
contiene “un derecho fundamental
independiente que garantiza la libertad
general de acciéon humana” (Schwabe,
2003. Pag. 333). Esto trae, segun el

Tribunal dos consecuencias:
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La primera, que al individuo le esta
permitido hacer y omitir lo que quiera,
y la segunda, que el individuo tiene
frente al Estado un derecho a que
dicho Estado no intervenga en sus
acciones u omisiones, y la medida de
intervencion solo la podra interponer si
el ciudadano atenta contra el orden
juridico o contra derechos de terceros

(Schwabe, 2003. Pag. 333).

El primer significado corresponde a
una “norma permisiva” (Alexy, 2002.
Pag. 333), porque faculta al individuo
para actuar en sentido amplio, sin
prescribir una enumeracion de actos;
es una clausula abierta para permitir
la accion. En cambio el segundo
significado es una “regla de derechos”
porque las intervenciones del Estado
son reguladas y justificadas, por
tratarse de una intromision en un

derecho fundamental.

La Corte Constitucional, al igual que el
Tribunal Federal, también considera
estas dos situaciones: haciendo una
analogia con la doctrina alemana
podemos afirmar que en los siguientes
fragmentos de la Corte aparece la
norma permisiva (1), y la norma de

derechos (2):

(1) si el asunto sobre el que se produce
la decision soélo interesa a quien la
adopta y no afecta derechos de
valores

terceros ni compromete

objetivos del ordenamiento que
otorguen competencias de intervencion
a las autoridades, motivo por el cual el
ambito decisorio se encuentra incluido
dentro del nucleo esencial del derecho
fundamental al libre desarrollo de la

personalidad; y,

(2) si la decision 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
decision 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, esto con
base a lo expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia SU-642 de
1998 con M. P. Eduardo Cifuentes

Munoz.

b). Formulacion de la norma permisiva

y de la norma de derechos.
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Asi, del articulo 2, namero 1 de la Ley
Fundamental y del articulo 16 de la
Constitucion Politica, se desprende las

siguientes formulaciones:

* “Para toda libertad (L), si (A) es una
accion (hacer, o no hacer) y no esta
prohibida por una norma formal y
materialmente constitucional (; RC),
entonces esta permitida la

realizacion de la accion (PA).”18[37]

A= Accion de hacer u omitir.

1 RC= No hay restriccion
constitucional.

PA= Permitir la Accion.

El enunciado corresponde a la “norma
permisiva” de libertad y su formulacion

seria:
[L]: (A) * (RC)— (PA)

* Puede ocurrir que la restriccion sea

constitucional y entonces la
formulacion se transforma en una
norma de derechos y entonces la

formulacion seria:

“Para toda libertad (L), si (A) es una

accion y esta restringida por una

18 . s
Para la formulaciéon tomo las iniciales de los
elementos que intervienen.

norma formal y  materialmente
constitucional (RC), entonces la accion
adquiere un alcance limitado segun la

intensidad de la restriccion (AL).”

Corresponde al enunciado de Ila
“norma de derechos” y su formulacion

seria:

[L]:  (A) * (RC)— (AL)

La utilidad del esquema deontologico
es que permite apreciar una clausula
general (norma permisiva), que ordena
permitir la accion del sujeto, y una
clausula especial que permite soélo
restringir dicha accion si se reunen
unos requisitos de orden

constitucional (norma de derechos).

Si la a restriccion es constitucional se
origina como consecuencia un nuevo
alcance de la accion porque ahora se

encuentra restringida legalmente.

Ahora bien, si el derecho de libertad es
restringible significa que no es un
derecho absoluto en si mismo, sino
que deber armonizarse o incluso
restringirse frente a otros derechos
fundamentales. Por ello, me ocuparé
ahora, de hacer un breve estudio
histérico que explique como los

alemanes llegaron a construir el
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concepto de

la libertad como un

derecho restringible y su influencia en

el derecho constitucional colombiano.

Esto hace que nos adentremos, segun

la doctrina, en un estudio material del

derecho.

3. CONCLUSIONES

Desde el punto de vista historico-
juridico se consagro primero el
derecho a libertades en particular.
La positivizacion constitucional de
una clausula general de libertad,
bajo la  denominacion  “libre
desarrollo de la personalidad” es
reciente. Surge en Alemania con la
aparicion de la Ley Fundamental y
en Colombia con la Constitucion
Politica de 1991.

Se puede diferenciar en la
comprension del derecho general de
libertad y el libre

desarrollo de la personalidad. El

derecho al
primero es de creacion

jurisprudencial, y es entendido
como una clausula abierta de
accion; el segundo, es la
consagracion constitucional y
corresponde al contenido material
del primero. Es esta distincion la
que posibilita un estudio de derecho

comparado.

Tomando como base el esquema de
formulacion de los derechos de
defensa es posible construir una
esquema particular del derecho
general de libertad, tanto en su
parte formal como material.

Alemania

Tanto en como en

Colombia, el derecho general de
libertad es un derecho restringible,
no absoluto, se inscribe en la teoria
externa del derecho, y se armoniza
con otros derechos mediante el

principio de proporcionalidad.

Un estudio de derecho comparado
entre Colombia y Alemania muestra
que en las caracteristicas formales
el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es similar, en tanto
que desde el punto de vista material
cada sistema juridico presenta sus

propias argumentaciones.

La principal diferencia estudiada se
inscribe en el ambito de proteccion
del derecho. En Alemania se ha
construido una jurisprudencia en la
que la relacion individuo-sociedad
pareciera estar mas armonizada,
por cuanto existe una clausula
general de accion, pero esta es
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limitada por derechos de terceros,
para el desarrollo de la dignidad
humana, el ejercicio de Ila
responsabilidad, y la busqueda de
los bienes estatales. En Colombia,
pareciera que hay ambigliedad en
las sentencias: por ejemplo, en
sentencia acerca de utilizar medidas
en el consumo de estupefacientes,
pareciera que el derecho de libertad
es absoluto; en la del cinturéon
existen algunos criterios que
admiten la intervencion en
prevencion de derechos del terceros
y del mismo sujeto.

Se concluye que la jurisprudencia
alemana ofrece criterios mas
elaborados para intervenir o no en
el libre desarrollo de la personalidad
y tiene como criterio que toda
aquella accion nociva en contra de
terceros o de si mismo no debe ser
protegida como derecho por el
Estado.

El asunto es determinar cuando no
se debe proteger una accion por
considerarla nociva. Para salir de
este laberinto se sugiere acoger el
concepto del derecho entendido
como “mandato de optimizacion”,

tesis desarrollada por Robert Alexy,

y segun ¢€l, es la tesis de la

jurisprudencia alemana.

Entendida como mandato de
optimizacion la libertad debe buscar
en cada actuacion contribuir a que
dicho se desarrolle en la mayor
medida posible. El Estado mediante
la educacion y la toma de medidas
constitucionales necesarias debe
propender porque este derecho
contribuya cada vez mas a la
formacion de la dignidad de las
personas, de la autodeterminacion,
de la responsabilidad, de Ila
convivencia, del bien comun, de la
paz, de la justicia, evitando dos
extremos, el permisivismo que
anula la convivencia, en aras de la
proteccion de la libertad individual,
y un “bien comun” social, fruto de
acabar con la libertad individual.
Es necesaria la integracion del
Derecho en el conjunto de las
ciencias para que mutuamente
construyan lo mas conveniente al
binomio individuo-sociedad,
comprendiéndose como mutuos

complementos.
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