La dignidad

de la persona humana,

principio conceptual del accionar judicial en Colombia y en Alemania

The dignity of the human person,

conceptual principle of judicial action in Colombiaand in Germany

Resumen

La valoracion de algunos de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional Alemén
permite vislumbrar la forma en que esa corpo-
racién judicial evidencia el papel que le asiste a
la dignidad humana, por cuanto entiende que
esta funge como piedra angular del ordena-
miento. Al concebir el derecho bajo estos crite-
rios funcionales, es claro que la posicién juris-
prudencial sobre el particular se orienta hacia
el establecimiento de un criterio garantista,
con el que se ha de vivificar el contenido de
los derechos que emanan de la positivizacion
de la dignidad humana, esta es la posicion ar-
gumentativa contenida en el presente escrito, a
través de la cual se invita al lector a la reflexion
sobre estos criterios jurisprudenciales que en
muchos casos tienen su par en la jurispruden-
cia colombiana.

Palabras clave: dignidad humana, Estado So-

cial de Derecho, antro-centrista, vida, igual-
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Abstract

The assessment of some of the pronounce-
ments of the German Constitutional Court
allows us to glimpse the way in which this ju-
dicial body evidences the role of human dig-
nity, since it understands that it functions as
a cornerstone of the order. In conceiving the
law under these functional criteria, it is clear
that the jurisprudential position on the sub-
ject is oriented toward the establishment of a
guarantor criterion, with which the content of
the rights emanating from the positivization of
human dignity. This is the argumentative po-
sition contained in the present paper, through
which the reader is invited to reflect on these
jurisprudential criteria that in many cases have
their counterpart in Colombian jurisprudence.
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La dignidad de la persona humana, principio conceptual del accionar judicial en Colombiay en Alemania

El constituyente de 1991, en procura de cons-
tituir una Carta que recogiese el sentir de la
sociedad que esperaba superar la violencia, la
desigualdad social y garantizar tanto la pre-
eminencia y materializacion de los derechos
que han de corresponder a las personas, en
razon a su condicion humana', decidié ubicar
a la persona humana, como la piedra angular

de la nueva Carta Constitucional.

Por ello se consolidé una estructura norma-
tiva antropocéntrica, que se inspira en gran
medida en el reconocimiento que hizo en el
ordenamiento alemdn, el articulo primero de
la Ley fundamental para la Republica Alemana
de 1949, en el que se establece que “la dignidad
humana es inviolable, respetarla y protegerla es

la obligacion de todos los poderes del Estado™.

1 Al respecto pueden consultarse el preambulo, los arti-
culos 1y 2 de la Constitucién Politica de Colombia: “[...]
Predmbulo: El pueblo de Colombia, en ejercicio de su
poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion
de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertady la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo,
y comprometido a impulsar la integracién de la comuni-
dad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga... [...]
ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democrética,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la digni-
dad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general. |...]
ARTICULO 2o. Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial
yasegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo. Las autoridades de la Republica estén instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares [...]".

2 Jurgen Schwabe, jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Cuando se posiciona ala persona humana, como
bastion del accionar del Estado, se predetermi-
na funcionalmente a todas y cada una de sus
instituciones; sin importar cual haya sido el fin
por el que institucionalmente se constituyeron,
estas deben velar por la promocion, proteccion

y garantia de la persona.

Cuando la Carta Constitucional colombiana en
suarticulo segundo esgrimié como fin esencial
de Estado el respeto de la dignidad humana®,
concomitantemente direcciono establecié que
el accionar de la administracion publica (de las
ramas del poder publico) se circunscriba a la
materializacion de los derechos sobre los que
se proyecta la positivizacion de esta dignidad,
razon por la que se les tilda como fundamen-
tales?, por ello la Carta de derechos que se
edifican sobre estos criterios demandan que
se interpreten desde el racero que impone la
primacia de los derechos de las personas, sin
que sea posible la mediacidn de causa o razén

que haga nugatoria su preeminencia.

Federal Aleméan. Anexo |, Konrrad Adenauer Stitung,
2009, México, D.F.

3 Al respecto, puede consultarse la obra de Barroso, Luis
Roberto, La dignidad de la persona humana en el derecho
constitucional contemporéneo, editada por la Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2014.

4 "[...]Derechos fundamentales: son derechos fundamentales
todos aquellos derechos subjetivos que corresponden uni-
versalmente a todos los seres humano en cuanto dotados
del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo,
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa
(de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma
juridica; y por status la condicion de un sujeto prevista asi-
mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas
y/o autor de los catos que son ejercicio de estas [...]",
definicion dada por Ferrajoli, Luigi, en Los fundamentos
de los derechos fundamentales, editorial Trotta, Madrid,
2011, p. 19.
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Pero a que se hace alusion, cuando hablamos de
la dignidad humana; ; como se logra establecer
qué conductas atentan contra ella?; ;como
puede el legislador y el judicial en Colombia
o en Alemania saber hacia donde orientar su
accionar?; una posible respuesta a estos inte-
rrogantes la dan las obras Teoria constitucional
e instituciones Politicas, del constitucionalista
Vladimiro Naranjo Mesa’, y Estado de derecho
y dignidad humana, de Werner Maihofer®.

Enla primera de estas obras, se hace referencia
a la existencia de acuerdos supranacionales
que sobrecogen a todo el ordenamiento insti-
tuyendo premisas de necesaria aplicacion, los
cuales tienen un origen tnico, que no es otro
que la proteccién a la persona humana, y las
ensefianzas que surgen de ella, las cuales se
corresponden fielmente al pleno del término
“dignidad humana” Como muestras de estos
acuerdos, esta la referencia a “la Declaracién
de Derechos y la Constitucion de los Estado
Unidos, la Declaracion de los Derechos del
Hombre ydel Ciudadano de 1789,1a Declaracion
Universal de los Derecho Humanos de 1948”;
este autor nos indica que es gracias a estos acuer-
dos fundantes que las garantias brindadas a la
persona humana, individualmente considerada,
se hace posible el reconocimiento de una serie
de derechos que se han de catalogar como de
segunda, tercera, e incluso cuarta generacion,

todos ellos ligados de una u otra manera a la

5 Mesa Naranjo, Vladimiro, Teoria constitucional e institu-
ciones politicas, undécima edicion, editorial Temis, 2010.

6 Maihofer, Werner, Estado de derecho y dignidad humana.
Maestros del derecho penal. Montevideo- Buenos Aires:
Editorial B de F, 2008.

Diego Enrique Cruz Mahecha

existencia humana, bien sea que se le considere

individualmente o en sociedad.

Derechos que en los sistemas constitucionales
contemporaneos’ demandan su reconocimiento
y proteccion prioritaria e inmediata por parte
de la organizacion estatal, toda vez que estos
se entienden como una expresion directa de la

dignidad humana.

Por su parte, Maihofer contextualizé a la dig-
nidad humana®como una manifestacion del
honor yla distincién que ha de corresponder a
todo individuo de la especie humana, en razén
a tal condicidn; lo que a su vez hace inviable
el concebir al hombre (entendido como espe-
cie) como un mero formalismo o una simple
expresion de la semantica social, o bajo la
lamentable féormula en la que se le entiende
a la persona como un medio y no como el fin

del ordenamiento.

Estas formulas normativas integran una concep-
cion en que la persona humana funge como la
razon de ser del derecho, la cual se traduce en
una serie de prebendas y garantias que han de
confluir en el momento de materializar tanto
los deberes como los derechos que se entienden

propios de la especie humana.

7  Respecto a la relacion de los derechos fundamentales,
colectivos y sociales y su relacién con la estructuras cons-
titucionales contemporaneas en occidente, puede consul-
tase entre otras las obras de Ferrajoli Luigi, Democracia
y garantismo, editorial Trotta, Madrid, 2006, y de Estlun
David, La autoridad democrética, editorial Siglo Veintiuno,
Buenos Aires, 2011.

8  Estado de derecho y dignidad humana, ép. cit., p. 32.
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El encadenamiento que el constituyente ale-
man brind¢ a los mandatos de que la dignidad
humana le impone, con los instrumentos in-
ternacionales que deprecaban por la primacia
y proteccidn de tal dignidad, les llevé a la
estructuracion de la denominada Norma Fun-
damental de 1949, disposicion en la cual se da
prelacion a la vision antropocéntrica, que ha
de expresarse en cada una de las clausulas que

al interior de tal ordenamiento se edificaron.

Una vez enunciada la tematica de la fuente
normativa, que sirve al judicial como funda-
mento a sus actuaciones y manifestaciones,
que componen la gama de actos judiciales con
que se busca proteger a la persona humana;
es necesario reparar en que estas medidas co-
rresponden al catalogo de derechos que cada
ordenamiento considera indispensables para
la proteccion de la dignidad de cada individuo

de la especie humana.

Reparese en que todo ordenamiento constitu-
cional de tendencia democrata en Occidente’
se establece una serie de derechos que en el
entender del constituyente responden fielmente
a los minimos que se esperan de la sociedad y
sus instituciones, enfocados hacia la proteccion
de la persona humana; estas garantias se pro-
yectan desde la existencia misma de la persona,
llegando hasta la cobertura de cada una de las
etapas de la vida, como lo son la gestacién, la
nifiez, la vejez, la libre expresion, la salud y

otro sinnUmero de reconocimientos que evo-

9 Alrespecto, véase Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los
derechos fundamentales, editorial Trotta, Madrid, 2011.

lucionan o se adaptan segun la idiosincrasia,
y la concepcion del mundo que se tenga en la

sociedad sobre la cual se erigi6 la Carta Politica.

Estos reconocimientos se dan a través de dere-
chos que son considerados por la actual teoria
constitucional como fundamentales, término
que se les brinda en razén a que sin ellos la
existencia juridica de la persona humana se
limitaria a su simple presencia fisica, y su
potencializaciéon no seria mas que un simple
anhelo. Sin estos derechos la “busqueda de la
felicidad”, expresion con la cual Aristoteles™
identifica el fin de la existencia del hombre, esta
orientada por el desarrollo de su ser en todosy
cada uno de los aspectos que han de conformar

su existencia como personal y comunitaria.

Cuando se repasan los articulos 2, 3, 4, 5, de
la Ley Fundamental Alemana, se puede ob-
servar que estos se corresponden de manera
explicita con los reconocimientos realizados
a las personas por la declaraciéon de los de-
rechos del hombre y del ciudadano. En estos
ordenamientos, la mismidad'' de la persona
es llevada a su maxima expresion, por ello se
afirma que los derechos de las personas van
mas alld de la simple existencia fisica, por ello
los hombres profesan criterios de igualdad, de

desarrollo autopersonal, que les permiten creer

10 Reale, Giovanni; Antiseri, Dario, Historia de la filosofia.
Tomo 1-Aristoteles (pp. 235-301), editorial San Pablo,
Bogota, 2008.

11 Concepto ahondado en el mundo de la filosofia y socio-
logia por Xavier Zubiri, con el cual demarca la existencia
de aquellos aspectos que son tan propios de las personas
y por los cuales son y solo pueden ser ellas mismas, es
criterio de su individualidad y su autodeterminacion. Idea
tomada de la obra de Zubiri, Xavier, Elhombre y la verdad,
editorial Alianza, Madrid, 1999.
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en lo que quieren, pensar libremente, y hasta
determinar la manera como quieren ganarse la
vida, todas estas posiciones personalisimas que
hoy cuentan con garantias de reconocimiento
que son parte del derecho positivo y con las
cuales se garantiza la primacia de la dignidad

de la persona humana.

Las premisas que expone la ley fundamental
alemana son recogidas en gran medida por el
titulo primero de nuestra Carta Constitucio-
nal y es precisamente sobre ellos en los que se
ha proyectado el accionar de la denominada
jurisdiccién constitucional. Lo cual nos ha
llevado hasta el punto que son muchas voces
que en nuestro medio consideran que el juez
constitucional ejerce el papel que los demas
estamentos del Estado no asumen propiamente,
esto con el propdsito de garantizar los derechos

de los colombianos'.

Esta vision, originada por el anquilosamiento
de gran parte de los cuerpos de los Estatales
—que pareciesen por algunos momentos haber
olvidado su compromiso con la dignidad de
la persona humana—, lleva a que el accionar
judicial reconduzca el obrar de la funcién pu-
blica hacia la primacia de los derechos que tal
dignidad recoge. Una situacion similar tuvo que
conjurar el Tribunal Constitucional Aleman; a
través de sus pronunciamientos se encargé de
abrir la puerta a interpretaciones conformes
con el sentir y el contenido material que de

estos derechos nacen, generando cambios en

12 Al respecto, se pueden consultar Lopez, Medina Diego,
El derecho de los jueces, editorial Legis, Bogota, 2011.

Diego Enrique Cruz Mahecha

el desarrollo practico de la administraciéon
publica, direccionandola hacia los criterios que
un Estado que se auto-confiesa como social y

de derecho debe alcanzar.

A continuacion se realiza una breve referencia
a algunas sentencias proferidas por el Tribu-
nal Constitucional Alemdan?’, en las cuales se
aborda el estudio de aquellos derechos que
se han considerado como fundamentales, en
virtud a ser entendidos como una expresion
de la influencia de la dignidad de la persona
humana en el ordenamiento, a lo cual se suma
el mencionado hecho de haber optado por el
camino del Estado social de derecho. El lector
encontrara que las sentencias del Tribunal Ale-
man que a continuacion se presentan pueden
tener su par en la jurisprudencia colombiana,
lo cual permitird identificar los elementos co-
munes que estos organos judiciales consideran
pertinentes a la hora de proteger los derechos
fundamentales de las personas, como una
expresion legitima de la dignidad sobre la que

se erige la Carta Constitucional.

La primera sentencia a la que se hard alusion en
estas lineas tiene como tema central el apellido
de los esposos. Como bien lo hemos enunciado,
el espectro de la dignidad humana presente en
la catalogacion de lo que se entiende por dere-
cho fundamental se proyecta en todo tipo de

relaciones y situaciones, en este caso el tribunal

13 Esnecesarioresaltar que los extractos que se presentan de
las sentencias del Tribunal Aleman se extraen de Schwabe,
Jurgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemén, editado por Konrrad Adenauer Stitung, 2009,
México, D.F.
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repara sobre la afectacion que puede traer la
primacia de un apellido en la relacién social y

familiar de una pareja.

Como resultante de tal proceso, selogré denotar
que la normatividad vigente en la materia se
encontraba cargada de tradicion y era insu-
ficiente para afrontar las tendencias sociales
que comienzan a imperar; téngase presente
que en el sistema germano, tal como acontece
en el colombiano, la sucesion civil se gesta por
via paterna, este hecho puede desconocer los
derechos de uno de los sujetos conformantes

de la relacion de pareja.

Por tal motivo, considera el tribunal aleman
que es menester establecer criterios de igualdad
real en esta materia en lo que respecta a cada
uno de los conformantes de una pareja. Estos
estandares de igualdad entiende el judicial se
puedan alcanzar, con la institucionalizacién de
la posibilidad de que en tal materia se pueda
a eleccion de los conformantes de la pareja
determinar cudl serd el orden de los apellidos
que ha de corresponder a su descendencia, a

su nucleo familiar.

Permitir la diversidad en el orden de los apelli-
dos de las parejas no solo rompe con la rigidez
con la que tradicionalmente se trataba el tema
de la nomenclatura familiar, sino que invita a
redimensionar el papel que se le brinda a cada
uno de los integrantes de la pareja, pero espe-
cialmente el de la mujer otorgando un criterio
deigualdad real en tal asunto. Desde esta visién
ambos integrantes del nucleo familiar pueden

conjuntamente decidir cual de los apellidos

prima al momento de ser designados como

unidad familiar.

Obsérvese la sentencia BVerfGE 48,327, en la
que se reviso la violacion del articulo 3, pérrafo
de la Ley Fundamental (el hombre y la mujer
gozan de los mismos derechos), “en el que para
todas las parejas que hubieren celebrado su
matrimonio entre el 1 de abril de 1953 y el
30 de junio 1976, se excluya la posibilidad de
establecer el apellido de soltera de la mujer

como apellido de la pareja™*.

En el extracto de la sentencia se denotd que
el tribunal alemdn, en lugar de disertar acerca
de la prevalencia que tiene la tradicion en el
derecho aleman, la cual se habia velado tras una
supuesta conveniencia legal y socio-politica,
que brindaba el grado de estabilidad que estos
asuntos requerian, repenso esta posicion y
permitiendo la posibilidad de que los apellidos
de la familia tengan origen en el de la mujer,
accediendo a que confluyan los criterios que
pretendia proteger la normativa tradicional,
y simultdaneamente orientando la concepcion
legal hacia la consolidacién de criterios de
igualdad , entre quienes integran una pareja 'y

han decido conformar una familia.

El Tribunal Aleman, con el fin de establecer
los criterios de igualdad a los que se ha hecho
referencia, procedio a analizar el desarrollo de
esta figura en el ordenamiento civil aleman,

encontrando que en este figuras como el per-

14 Schwabe, Jurgen, Jurisprudencia del tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman (pp. 158 y 159), editado por Konrrad
Adenauer Stitung, 2009, México, D.F.
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mitir que la mujer adicionara su apellido de
soltera al del ndcleo familiar, no eran suficientes
para garantizar la igualdad de la mujer en esta
tematica y en consecuencia se incumplia con

lo preceptuado en la ley fundamental.

Entendio el judicial que mantener una diferen-
ciacién centrada en el género no puede conser-
varse dentro de un ordenamiento fundado en
la dignidad de la persona humana, en el cual
una de sus expresiones bdsicas es promover
criterios de igualdad material entre sujetos que
se encuentran en las mismas condiciones, tal
como ocurre con los integrantes de la pareja

en la conformacioén de la familia.

El Tribunal llama la atencién sobre el hecho de
que los roles que tradicionalmente desempefian
hombres y mujeres, en la sociedad yal interior de
la familia, han cambiado en razdén de las nuevas
tendencias sociales, por las que se demandan
el asumir roles abiertamente distintos a los
papeles que tradicionalmente correspondian
tanto hombres como a mujeres. Por tal razén,
permitir que sean los conformantes de la parea
quienes decidan que apellidos deben prevalecer
en su relacion familiar, debe entenderse como
una facultad constitucional, que le es propia
a quienes han decidido conformarla, bajo los
criterios y derechos que el Estado social de

derecho les permite y otorga'™.

15 Esta visién de evolucion constitucional, perfilada bajo los
criterios del Estado de derecho, social, participativo e igua-
litario, se corresponde con los planteamientos que sobre
el particular ha expresado Haberle, Peter, La Constitucion
como cultura, editado por la Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2015.

Diego Enrique Cruz Mahecha

Esta idea de la jurisprudencia alemana ha sido
tomada por algunos sectores politicos en nuestro
pais; pese a que la Corte Constitucional no se
ha pronunciado directamente sobre este tema;
el legislador silo ha hecho, en gran parte reco-
giendo los argumentos del Tribunal Aleman.
Esto lo hizo mediante el Proyecto de Ley 71 de
2012, el cualllego a ser aprobado por el Senado
de la Republica en segundo debate; en este se
indicaba, a la usanza de lo establecido por el
Tribunal Aleman, que era necesario ofrecer a
los conformantes de una familia en Colombia
la posibilidad elegir libremente si se antepone
el apellido de la madre y no necesariamente
entender per se que el apellido inicial es del
padre; ello en razén a la libertad que le asiste a
los integrantes de la familia y por la innegables
razones de hecho y derecho que esta medida
puede traer a la configuracion de la igualdad

entre el hombre y la mujer.

Otra tematica desarrollada de manera amplia
por el Tribunal Aleman al momento de proteger
la dignidad de la persona humana, se da en la
valoracion que este brind¢ al tema de la inte-
rrupcion voluntaria de la gestacion humana, “el
aborto’, temdtica que se estudié de manera muy
similar por la Corte Constitucional Colombiana
al expedirse la Sentencia C-355 de 2006.

El Tribunal Aleman inicial su disertacién sobre
este particular recordando el deber de protec-
cién que compete a la organizacion publica, en
el Estado social de derecho, en lo que respecta
a la vida del ser humano; sin esta obligacion
la Ley Fundamental y su institucionalizacion

no tendrian sentido, y se anularia la razén de

ADVOCATUS | VOLUMEN 14 No. 28: 261 - 274, 2017 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

267



268

La dignidad de la persona humana, principio conceptual del accionar judicial en Colombiay en Alemania

ser de tal ordenamiento, por lo que cualquier
acto contra natura seria permitido y el injusto
seria causa de derecho'é, sin que mediara re-
paro alguno sobre tal particular. Para abordar
esta tematica se hara referencia a la sentencia
BVerfGE 88, 203".

El razonamiento inicial del Tribunal se desa-
rrolla en torno ala disponibilidad de la vida, es
factible que el sujeto disponga libremente de su
vida o de la de otro. Frente a este planteamien-
to el judicial determind que una posibilidad
de tal naturaleza, ni siquiera es discutible, es
totalmente impensable y carece de toda per-
tenencia, por cuanto tal accién constituye una
violacion a la dignidad humana, sobre la cual
se edifica todo el ordenamiento en el Estado

social de derecho!®.

La vida se entiende como una condicién ne-
cesaria y autdnoma, propia a cada individuo,
y nadie esta facultado para atentar contra ella,

bien se trate de la vida propia o de la del otro*.

16 Alrespecto, puede consultarse el articulo de Robert, Alexy,
“Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad
penal”, publicado en la pagina web wwwecervantesvitual.
com (consultado el 10 de mayo de 2017).

17 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
op. cit.,, pp. 121y 125.

18 La influencia de la dignidad humana en la edificacion del
Estado social de derecho puede apreciarse en la obra de
Sotelo, Ignacio, “el Estado: soberania, libertad, derecho”,
en "“el Estado social”, editorial Trotta, Madrid, 2010.

19 Al respecto, puede tenerse presente el concepto de vida
dentro del ordenamiento juridico plasmado en el texto de
Bon Costas Rodriguez Renata, Canadasi, “El nuevo con-
cepto del derecho alavida en lajurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos"”: “La palabravida,
en su concepcién linglistica tiene un significado objetivo,
puesto que en los diccionarios de diversas lenguas dice
casilo mismo. Segun la definicion del diccionario de la Real
academia Espafiola, vida del latin Vita significa: ‘fuerza o
actividad interna sustancial, mediante la que obra el ser
que la pose. Estado de Actividad de los seres orgénicos.
Espacio de tiempo que transcurre desde el nacimiento de
un animal o un vegetal hasta su muerte’. El derecho a la

Esta maxima del derecho contemporaneo se
proyecta ala mujer gestante. Al respecto, léase

el siguiente razonamiento del Tribunal:

laley fundamental obliga al Estado a pro-
teger alavida humana, incluso la del que
esta por nacer. Este deber de proteccion
encuentra sus fundamentos en el articulo
1, parrafo 1 delaley fundamental (la dig-
nidad humana es inviolable); su objeto - y
como consecuencia de esta su magnitud
se encuentran regulados de manera atin
mas concreta por el articulo 2 de la ley
fundamental20 (el reconocimiento del
pueblo aleman alos derechos inviolables
delhombre) (...), (aparte entre paréntesis

fuera del texto).

Los valores referenciados por el Tribunal Ale-
man, como criterios base parainiciar su diser-
tacion acerca de la proteccion ala vida humana,
en cualquiera de sus etapas, se corresponde
con la concepcidn que de este derecho asumio
nuestra Corte Constitucional, pese al caricter
absoluto que por estas premisas se le brinda al

derecho a la vida, la existencia de razones que

vida es, antes que nada, el derecho a la propia existencia
fisiologica y biologica. Este es un concepto puramente
naturalistico, segun lo cual, Vida equivale a ser humano
vivo. Segun la explicacién del profesor Massini Correas,
el derecho a la vida, que debe ser interpretado como el
derecho alainviolabilidad de la misma, tiene su fundamento
o justificacion racional en el principio de la dignidad. El
sentido primordial de este derecho es el de impedir que
el Estado, de manera arbitraria, arrebate la vida a cualquier
persona o legalice o autorice la muerte de esta de forma
arbitraria; se trata, por lo tanto, de una obligacién de no
hacer en cabeza del Estado. Este concepto —tradicional-ha
evolucionado, pues la tendencia actual es la de incluir la
obligacién positiva, rescatando el principio de la dignidad
humana como parte del derecho a la vida”.

20 "Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man”, op. cit., p. 121.
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también se vinculan con la dignidad humana,
vistas no desdela 6rbita del reconocimiento erga
omnes, que se le brindd ala vida como derecho
auténomo, sino desde la dptica de la afectacion
puntual a la vida de un sujeto en particular, se
esta hablando de los derechos que le asisten al
mujer, por lo cuales puede optar, por no ser
madre cuando previamente han operado tres

casos puntuales®.

El permitir el aborto en casos puntuales en
Colombia fue una medida que se correspondid
en gran medida a los criterios que el Tribunal
Constitucional Aleman observé sobre este
particular, para esa corporacion judicial “la
vida humana en gestacion goza ya de dignidad
humana. El orden juridico debe garantizar los
presupuestos juridicos de su desarrollo, es decir,
debe garantizar los presupuestos juridicos de
su desarrollo, es decir, debe garantizar al ser
humano en gestacion un derecho a la vida
propio”*, aunque el sentenciador colombiano
no realizé esta misma valoracion, proyectando
el origen dela dignidad humana, desde su base
germinal, silogré evidenciar que la proteccion
que el Estado colombiano debe ofrecer al nus-
citurus debia corresponder ala que se le otorga
al ser viviente que se encuentra separado e
independiente de su madre, lo que finalmente
hace que su pronunciamiento se corresponda
con la maxima que impuso el Tribual Aleman,
por la cual se entiende que la vida existe por si

mismay en cualquier etapa en que se encuentre

21 Alrespecto, consultese la sentencia de la Corte Constitu-
cional colombiana C-355 de 2006.
22 lbidem, p. 121.

Diego Enrique Cruz Mahecha

es posible que se predique la dignidad de la

persona humana.

Mantener la mera prohibicién no es el querer
del Tribunal Aleman, pues este busca la forma
en que se puedan mediar los derechos de la
madre y los de quien estd por nacer; velando
por que en lo posible prevalezca el derecho ala
vida de este tltimo, invitando a la organizacion
estatal a la adopcion de medidas que permi-
tieran a la madre superar hechos traumaticos
que se relacionaran con su gestacion, buscando
la implementaciéon de medidas preventivas y
no solamente represivas o punitivas; estos as-
pectos no se abordaron tan directamente por
nuestro juez. Lo que ha hecho que muchos solo
puedan ver cargas que recaen sobre la mujer
gestante, frente a las cuales no existen medios
institucionales de origen gubernamental con
los cuales se ayude a sopesar las condiciones
adversas que esta tiene que asumir, con lo que
selograria que la medida judicial no solamente

fuese acertada sino que equilibrada.

Otro de los aspectos que el Tribunal Aleman
trabajo en sus origenes, mds exactamente en
1957, esla transicién normativa y la validez que
tienen las normas proferidas con anterioridad
ala expedicion dela Ley fundamental de 1949.
Esta cuestion a simple vista pareciese ser una
tematica procesal e incluso de procedimiento
constitucional, pero que valorada con mas
detenimiento puede traer serias repercusiones
al discurrir de la vida diaria del pueblo que ve
como su vida se rige bajo tales disposiciones.
Esto nos invita a reflexionar acerca de la afecta-

cion que estas normas pueden generar ala dig-
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nidad humana reconocida constitucionalmente,
y serd su correspondencia, simetria y apego con
los contenidos de la Carta Fundamental, el que
determinara si estas normas deben continuar o

no haciendo parte del ordenamiento.

Esta problematica también fue resuelta en
su momento por el Tribunal Constitucional
Aleman, quien en la sentencia BVerfGE 11,
126, estableci6 “una norma emitida con ante-
rioridad a la constitucion puede ser atribuida
ala voluntad del legislador post-constitucional
solo cuando el contenido de la ley misma se
puede inferir objetivamente una voluntad rati-
ficadora o —en caso de reformas delaley— de
la estrecha relacion material entre la norma
que se ha modificado y la ya modificada”*.
Con argumentos similares a los contenidos
en la disertacion de tal Tribunal, en nuestro
medio se edificé la postura de que toda dispo-
sicion normativa expedida con anterioridad a
la Constitucidon de 1991, se encuentra vigente,
a menos que sea contraria con los postulados
constitucionales*. Es decir, reconocer que el
poder legislativo emana del pueblo no es razén
suficiente para atribuir pertinencia y eficacia
a una norma expedida con anterioridad a la
Constitucion de 1991.

A este respecto, el Tribunal Aleman esbozd
lineamientos por los cuales la acciéon u omision
dellegislador, enlo que respecta al ordenamiento

existente con anterioridad ala expedicién dela

23 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
op. cit., pp.35a 37.

24 Al respecto, consultese la Sentencia de la Corte Constitu-
cional colombiana T-110 de 2011.

nueva Carta Constitucional, no puede tenerse
como un criterio que brinde validez a este tipo de
ordenamiento, en la sentencia BverfGE 10,234,
indicé de manera textual que “por tanto, no
significard que hay una conformacién de una
ley que existe previamente a la ley fundamental
cuando el legislador se limita a tolerarla y no

procede a modificarla o tolerarla™.

Como se ve, la primacia conceptual y normativa
de la persona humana como nocién juridica,
y mas exactamente de la dignidad que de ella
se profesa, ha de nutrir y direccionar toda ac-
tuacion de los entes publicos en sus distintos
ordenes, lo cual no puede ser ajeno el accionar

de los tribunales constitucionales.

Otro de los temas a los que se hace referencia
es el de las relaciones de poder y el limite que
a este le impone los derechos individuales,
en razén a que la dignidad humana funge
como razon primigenia del ordenamiento. La
referencia a este tema se hace a partir de lo
contenido en la sentencia BVerfGE 33,1 (caso
delos prisioneros), en la cual se abordan temas
como la libertad de expresion, de opinion y las
restricciones que son permitidas al Estado en

cuanto a estas libertades.

Buscar un pronunciamiento equivalente en el
medio colombiano, en el que se plantee la forma
en que debe gestarse y entenderse la relacion
que surge entre los derechos de la poblacién
penitenciaria y el accionar de las institucio-

nales y administracion publica en general, en

25 Ibidem, p. 37.
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cuanto a derechos de expresion*, como los
que relata el pronunciamiento en referencia,
ello en razdn a la precaria condicién en que se
encuentra nuestra poblacion carcelaria, lo que
ha hecho que el accionar judicial, se oriente
haciala proteccion de aspectos relacionados con
las condiciones de vida y existencia, con una
reclusion digna, por lo cual poco ha de ocupar
la labor del judicial el referirse a la proteccion
a derechos como el de expresiéon u opinién.
No obstante esta realidad, las disertaciones del
Tribunal Aleman nos permitiran evidenciar
que aunque se esté bajo unas condiciones mas
que dificiles, en las que puede verse un ser
humano, sus derechos, la dignidad que per se
le compete, debe ser respetada por el Estado
y la sociedad en general, sin que medie razén
politica, de conveniencia o presupuestal para

su desconocimiento?.

En la sentencia referenciada el Tribunal senial6
que “los derechos fundamentales de los presos
solo pueden restringirse a través de unaley o con
base en unaley”*. Esta referencia indiscutible-
mente nos lleva a preguntarnos qué tipo de ley
seria esa, cuales serian los criterios de validez
que de esta norma tienen que profesarse, a fin
de no desconocer los derechos de las personas,

mas cuando se habla de la libertad personal.

26 Ladimension de los derechosy la enunciacién de aquellos
que se relacionan con la expresion de las ideas humanas,
es trabajada en la obra de Alain, Supiot, Homo juridicus,
editorial siglo XXI, Avellaneda, Argentina, 2007.

27 Al respecto, consultese la obra de Duran, Garcia David
Alfonso (comp. y editor), Personas privadas de la libertad,
jurisprudencia y doctrina”. Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, primera edicién, editado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas, Bogota, 2006.

28 "Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
méan”, op. cit., p. 48.

Diego Enrique Cruz Mahecha

Aunque en el extracto de la sentencia no se
habla de ello, si acudiésemos ala normatividad
colombiana, esta norma deberia corresponder
a aquellas que se tipifican como estatutarias,
en razon a que por esta se estarian regulando
las libertades individuales de las personas. La
restriccion de este tipo de derechos necesita de
una fuerte razdén social, politica y juridica, que
aunque permita su restriccion nunca llevaria

a su anulacién.

Como puede evidenciarse, el Tribunal Aleman
es un poco mas laxo, en cuanto a la naturaleza
que ha de corresponder a la norma que ha de
restringir estos derechos, por cuanto otorga
transitoriedad a conductas restrictivas de los
derechos de quienes se hallen privados de
la libertad con ocasion haber incurrido en
conductas contrarias a derecho y permite la
ocurrencia de este tipo de conductas siempre y
cuando estas sean de naturaleza transitoria, asi
se puede interpretar del siguiente extracto; “las
intervenciones en los derechos fundamentales
delos prisioneros, que no tienen un fundamento

legal, solo pueden ser de caracter provisional ™.

La precaria correlacion entre la medida de
restriccion amparada por el Tribunal Aleman y
los fines sociales predicables del Estado han de
causar serios reparos en los promotores de los
derechos humanos, en razén a la configuracién
de un limbo que una medida como esta puede
ocasionar, en lo que respecta a la prevalencia

de la dignidad humana en el ordenamiento.

29 Ibidem, p. 48.
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En nuestro medio, se presentd un caso similar
en el cual la dignidad humana y la positiviza-
cion de derechos y garantias derivadas de esta
se vieron seriamente desdibujadas, podria
decirse que casi que anuladas por la accidon del
legislativo; este caso se dio con la expedicion
del denominado Estatuto Antiterrorista (Acto
Legislativo 01 de 2003)*, el cual pese a no regir,
como consecuencia de la declaratoria de inexe-
quibilidad por parte de la Corte Constitucional,
cuyo pronunciamiento fue generado por vicios

de tramite, que de tal acto eran predicables.

Aspecto que no permite conocer cual hubiese
sido el razonamiento de los miembros de tal
corporacion judicial frente ala afectacién alos
derechos de las personas que tal estatuto pu-
diese generar. Lo que es seguro, es que este acto
legislativo, no podria entenderse como una de
esas disposiciones por las que Tribunal Aleman
permite la restriccion de derechos. Al respecto,
obsérvese la siguiente cita: “la limitacion de los
delos derechos fundamentales de los prisioneros
solo pude ser considerada cuando es indispen-
sable para el logro de los fines de la sociedad,
contemplados por el orden de valores de la ley
fundamental™'. Como puede entenderse con
facilidad, bajo esta premisa el conocido como
Estatuto Antiterrorista no podria entenderse

como una medida valida ni pertinente dentro

30 Sobre este tema en particular consultese el articulo de
Mahecha Diego Enrique, Cruz, “La dignidad de la persona
humana, su papel en la conformacion del Estado Social
de Derecho y en el ejercicio de la funcién constituyente
y legislativa”, publicado en la revista Advocatus, de la
Universidad Libre de Barranquilla, N.° 26 de 2016.

31 Ibidem, p. 48.

de los criterios practicos y tedricos de nuestro

Estado social de derecho.

Finalmente se hace referencia alos planteamien-
tos de Robert Alexy?, quien en un ejercicio de
demostracion argumentativa describe la forma
en que se proyecta la prevalencia del derecho
al buen nombre, frente al derecho a expresarse

libremente.

Alexy valoralos calificativos que se dieron res-
pecto a una persona que ejerce un cargo publico,
frente ala cual denotan la manera ineficiente en
que ha ejercido tal cargo; para ello se emplearon
comentarios soeces y descalificativos que se
refieren no solo a la forma en que desempeiid
la funcién publica, sino que se hace alusion
directa y despectiva de las condiciones fisicas
del sujeto, lo cual es reprochable desde todo
punto de vista y constituye una prohibicion
emanada desde el contenido de la Ley Funda-

mental misma. Cita el mencionado autor que

la calificacion del oficial como “tullido”
Este apelativo lesiona al parapléjico de
“forma grave” en su derecho la persona-
lidad (BverfGE 86,1[13]). Asi pues, es
grande la importancia de la proteccion
al oficial mediante la imposicién de
una indemnizacion por dafio moral. De
tal modo, ello se fundamenta en que a

calificacién de minusvalido grave como

32 Alexy, Robert, “"Derechos fundamentales, ponderacién y
racionalidad”, en El canon neo constitucional, participan-
tes y compiladores, Miguel Carbonell y Leonardo Garcia
Jaramillo (eds.), editorial Trotta-Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, Fernandez, Ciudad, SL, 2010.
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tullido es entendida hoy dia, en general

como una humillacion®,

El mencionado autor continua su andlisis des-
cribiendo que esto constituye una afectacion a
la dignidad dela persona humana, generada no
por el reproche a la forma en que se desplegd
la funcién que le correspondia, sino atribuible
por el calificativo degradante a su condiciéon
fisica, obsérvese; “el recurso de amparo cons-
titucional interpuesto por la revista Titanic
tan solo fue estimado en lo relativo a que la
indemnizacién por dafio moral habia sido
impuesta por la calificacion de asesino nato,
pero fue considerado carente de fundamento
en lo que se referia a la calificacion de tullido
(BverfGE 81,1[14]) [...]>*~

Como pude observarse, a lo largo de estas
lineas el papel de la persona humana, en el
constitucionalismo actual enmarcado por los
criterios tedricos y conceptuales propios del
Estado social de derecho, no puede ser otro
que el de fungir como piedra angular del or-
denamiento, por lo que debe estar presente
en el accionar de tribunales constitucionales.
En el caso del Tribunal Aleman, como vimos,
este concepto ha servido ylo seguird haciendo
para la consolidacion de los derechos que de
la dignidad humana se derivan, proceso que
siempre estard en una continua evolucion,
en razon a los pormenores que le asisten a la

misma condicién humana.

33 Ibidem.
34 Ibidem, pp. 114y 115.

Diego Enrique Cruz Mahecha
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