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Resumen

El presente articulo establece que la Corte Constitucional colombiana fundamenta una
interpretacion y definicion sustancial del derecho al libre desarrollo de la personalidad
a partir de una politica pablica de estirpe liberal, auspiciada por el paradigma del nuevo
constitucionalismo. El marco contextual en el cual se desarrolla esta hipdtesis es la
Repiblica de Colombia, donde se profiri6 la Sentencia T-479 de 2015. Se concluye que
existen minimamente unos compromisos morales entre el Estado y sus ciudadanos, mas
all4 del simple mantenimiento del orden piblico que predicala neutralidad liberal. Asi, por
ejemplo, el impacto de la politica ptblica del consumo de cigarrillos en establecimientos
penitenciarios configura compromisos que deberfan ser atendidos por el Estado. Para
arribar al objetivo de este trabajo, se utiliza un tipo de estudio juridico descriptivo
que permite delimitar el objeto de anilisis, utilizando, a través de la deduccién como
método, una herramienta que permita llegar a concreciones sobre el caso particular de la
Sentencia T-479 de 2015. El trabajo intenta responder el problema de investigacién sobre
si el paradigma neoconstitucionalista es una herramienta que permite la interpretacién y
definicién sustancial del derecho al libre desarrollo de la personalidad en el marco de la

politica ptblica del consumo de cigarrillos en establecimientos penitenciarios.

Palabras clave: libre desarrollo de la personalidad; Estado social y democratico de
derecho; politica ptblica; consumo; establecimientos penitenciarios.

Abstract

This article establishes that the Colombian Constitutional Court bases a substantial
interpretation and definition of the right to the free development of personality on a
public policy of liberal lineage, sponsored by the paradigm of the new constitutionalism.
The contextual framework in which this hypothesis is developed is the Republic of
Colombia, where judgment T-479 of 2015 was issued. It is concluded that there are
minimal moral commitments between the State and its citizens, beyond the simple
maintenance of public order preached by liberal neutrality. For example, the impact of
public policy on cigarette consumption in prisons configures commitments that should
be met by the State. To achieve the objective of this work, a type of descriptive legal
study is used, allowing for the delimitation of the object of analysis. Through deduction
as a method, a tool is utilized that enables concrete conclusions to be reached regarding
the particular case of the sentence T-479 of 2015. The work aims to address the
research problem of whether the neoconstitutionalist paradigm is a tool that allows
the interpretation and substantial definition of the right to the free development of
personality within the framework of the public policy of cigarette consumption in

penitentiary establishments.
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Resumo

Este artigo estabelece que o Tribunal Constitucional colombiano fundamenta
uma interpretagio e definigdo substancial do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade a partir de uma politica pdblica de linhagem liberal, patrocinada pelo
paradigma do novo constitucionalismo. O marco contextual no qual esta hipétese é
desenvolvida é a Repiblica da Colombia, onde foi proferida a Sentenga T-479 de 2015.
Conclui-se que existem compromissos morais minimos entre o Estado e seus cidadios,
além da simples manutencio da ordem publica que prega a neutralidade liberal. Por
exemplo, o impacto da politica piblica sobre o consumo de cigarros nas prisdes configura
compromissos que devem ser cumpridos pelo Estado. Para chegar ao objetivo deste
trabalho, é utilizado um tipo de estudo juridico descritivo que permite delimitar o objeto
de anlise, utilizando, por meio da dedugio como método, uma ferramenta que permite
chegar a concrecdes sobre o caso especifico da sentenca T 479 de 2015. O trabalho
visa responder ao problema de pesquisa sobre se o paradigma neoconstitucionalista
¢ uma ferramenta que permite a interpretagio e definigdo substancial do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade no Ambito da politica pablica de consumo de

cigarros em estabelecimentos penitenciérios.

Palavras-chave: livre desenvolvimento da personalidade, Estado social e democratico

de direito, politicas pablicas, consumo, estabelecimentos penitenciérios.
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Introduccién

En Estados constitucionales modernos como el colombiano, la interpretacién
y definicién sustancial del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad parecen estar desprovistas de un thelos por los jueces de la Corte
Constitucional. El sentido que le adscriben al contenido de este derecho es el de
una libertad para actuar de cualquier modo sin ser obstaculizado, siempre que
no se atente contra derechos de un tercero ni contra el orden constitucional.

Uno de los mayores problemas con la interpretacién que acoge
intelectualmente la Corte estriba en el hecho de que, en principio, no parece
responder a los compromisos morales que se le pueden adjudicar al Estado en
la formacién caracterial de sus ciudadanos. Principalmente, no responde a un
compromiso moral porque se desentiende de procurar la formacién de buenos
seres humanospara la sostenibilidad del bien comun.

El Estado en la actualidad no debe ser visto Gnicamente en términos
instrumentales relacionados con el bien comin. Por el contrario, su misién
demanda obligaciones m4s exigentes con el individuo que se encuentra bajo su
cuidado. Las razones podrian comprenderse en el entendido de que el Estado
no reconoce y garantiza derechos exclusivamente con el fin de garantizar la
convivencia, sino que los reconoce y garantiza porque sabe que el bienestar
individual es un bien con valor intrinseco.

Vistas las cosas de esta manera, el reconocimiento y proteccién de aquellos
bienes que hacen del individuo un mejor ciudadano ameritan que los jueces
constitucionales adscriban contenidos al libre desarrollo de la personalidad,
conforme a aquello que verdaderamente contribuye al mejoramiento de la
democracia, la convivencia pacifica y el bien comin.

Para el desarrollo de este propésito, se tienen propuestas o modelos tedricos
politicos como los del perfeccionismo, que pueden presentarse como una opcién
razonable. En este sentido, de manera breve, se plantea cémo se podria atender
casos como el consumo de cigarrillo desde la perspectiva de un Estado que asume
y reconoce los compromisos morales con los individuos.

Es a partir de lo anteriormente expuesto que este articulo también busca poner
de presente una de las principales deficiencias en los jueces constitucionales
colombianos al inscribirse en el modelo neoconstitucional, que aparentemente
aboga por el reconocimiento y la defensa de los intereses individuales de los
ciudadanos, pero no logra reflejar adecuadamente los valores morales.
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En un anélisis a la Sentencia T-479 de 2015, este escrito plantea como hipétesis
que el neoconstitucionalismo permitié fundamentar la actual interpretacion y
definicion sustancial del derecho al libre desarrollo de la personalidad, lo que
produjo avances en la consolidacién de una politica piblica relacionada con
el consumo de tabaco al interior de los establecimientos penitenciarios en
Colombia.

1. La presencia del nuevo constitucionalismo
en el Estado colombiano

El neoconstitucionalismo es un neologismo que ha sido utilizado para intentar
definir una teorfa del derecho, una metodologifa juridica o una ideologfa sobre el
modelo de Estado de derecho (Solano, 2016, p. 162). Este uso del término es una
de las razones por las cuales ha resultado un poco problemética la identificacién
precisa y undnime de algunos académicos (Comanducci, 2002). De aqui se sigue
que en paises latinoamericanos, como Colombia, se utilice para identificar una
concepcidn particular sobre el papel de la constitucion y la democracia.

El concepto lleva implicita una fuerte tendencia hacia la constitucionalizacién
del derecho. Puede considerarse un paradigma que abriga la pretensién de que
todo el ordenamiento juridico del Estado de derecho se encuentra acorde a los
mandatos constitucionales. En él también se encuentran nuevas formas de control
democratico a la actividad legislativa, como el control de constitucionalidad.

En Colombia el control de constitucionalidad se encuentra a cargo de
la Corte Constitucional y opera tanto de manera automética, por orden de
la constitucién, como por solicitud ciudadana,' a través de demanda. Sin
embargo, esta no es la tnica caracteristica con la que puede identificarse el
neoconstitucionalismo; existen otras caracteristicas como, por ejemplo, el papel

protagénico de los principios constitucionales en la interpretacion y aplicacion

del derecho.

1 El articulo 241 de la Constitucién Politica colombiana de 1991 defini6 estas funciones:
Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las
leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién.
Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que
dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.
Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados
por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién.
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Un rasgo tedrico y distintivo, atribuido al neoconstitucionalismo, es la
convergencia entre moral y derecho. La aparicién de los principios en textos
constitucionales se ha visto como una forma de positivizar la moral. Un
asunto que no deja de lado la problematica de la aplicacién de los principios,
los cuales, por su indeterminacién en el antecedente factico y su carencia
de consecuente juridico, dejan una amplio margen para la discrecionalidad
judicial (Guastini, 1999).

A diferencia de las reglas, los principios no operan como enunciados
condicionales (si F entonces G) (Guastini, 2015). Esta caracterfstica tan
particular de los principios imposibilita la aplicacién por subsuncién.? Por el
contrario, los principios operan mediante ponderacién: un método que implica
la aplicacién de un principio de proporcionalidad, el cual se estructura a partir
de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sentido (Alexy, 2010).

El subprincipio de idoneidad atiende a la exclusién de medios que perjudiquen
la realizacién de un principio sin favorecer por lo menos uno de los principios
en el objetivo que pretenden. Por su parte, el subprincipio de necesidad, aunque
también atiende a los medios, especificamente, dispone utilizar el medio que
menos perjudique a otro u otros principios, y el subprincipio de proporcionalidad
en estricto sentido atiende a que, cuanto mayor sea el incumplimiento de un
principio, mayor debe ser la importancia del principio que prevalezca.

Desde luego, esta aplicacién del método de ponderacién ha sido objeto
de fuertes criticas, por autores como Habermas, pero lo cierto es que para los
propdsitos de este trabajo no nos detendremos en ello. Conviene, por el contrario,
poner de presente que la funcién de los principios en el neoconstitucionalismo
se justifica en la resolucién de antinomias e interpretacién adecuadora de las
normas del ordenamiento juridico con la Constitucién.

A partir de la interpretacién de las normas a la Constitucién, se perfila la
identificacién del neoconstitucionalismo como ideologfa. Paolo Comanducci
(2002) asi lo comparte al manifestar que las técnicas interpretativas de la
ley derivan del objeto de la Constituciéon. Ademads, la concepcién del

neoconstitucionalismo como ideologia se sustenta en el hecho de equiparar

2 Para autores como Riccardo Guastini, “subsumir” significa adscribir un individuo (en sentido
l6gico) a una clase (subsuncién individual) o incluir una clase en una mas amplia (subsuncién
“genérica”, como se le llama).
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la Constitucién como cuerpo normativo a un modelo axioldgico en el cual se
hace moralmente exigible que las leyes estén conformes.

La equiparacién de la Constituciéon a un modelo axiolégico ha contribuido
a identificar al neoconstitucionalismo como una teorfa. En apoyo de esta
concepcidn, se tiene el hecho invasivo de los derechos fundamentales en los
textos legales que impactan en la interpretacién y en la aplicacion de la ley. De
esta manera, se erige y se entreteje toda una actividad a cargo de los jueces,
quienes definen qué es y qué no es derecho, constituyendo “precedentes” como
una especie de decéilogos.

Estos “precedentes” que se gestan desde el neoconstitucionalismo vienen a
cumplir una funcién metodolégica. En primer lugar, establecen el monopolio
interpretativo, y en segundo, se vuelven vinculantes, por no decir obligatorios,
para las autoridades del Estado colombiano. A esto se suma que los jueces, en
una gran mayoria, suscriben, consciente o inconscientemente, la tesis sobre la
conexién justificativa entre el derecho y la moral, considerando legitimas sus
decisiones en cuanto reconocen esta relacion.

El neoconstitucionalismo, como una teoria del derecho, una metodologia
juridica o una ideologia, bien puede ser objeto de criticas. La ausencia de
algtin requisito para clasificarlo de una u otra manera es una razén en la que
se formularfan objeciones. Sin embargo, uno de los propésitos de este apartado
consiste en dar cuenta de una aproximacion al vocablo y no en los reparos que se
le puedan formular. Asimismo, intenta dar cuenta de la presencia del concepto
dentro del estudio jurisprudencial de un caso puntual.

Por el momento, basta sefialar que la identificacién del neoconstitucionalismo
en Colombia se aprecia con el protagonismo judicial, la aplicaciéon de
principios a través de la ponderacién y la positivizacién de los principios en
el texto constitucional. En lo que sigue, veremos un caso conocido por la
Corte Constitucional colombiana y se expondrin los argumentos de estirpe
neoconstitucionalista que permitieron tomar la decisién.
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2. Planteamientos neoconstitucionales de la Sentencia T-479
de 2015 de la Corte Constitucional colombiana

La Sentencia T-479 del 4 de agosto del afio 2015 fue precedida por la sala
octava de revisién de la Corte Constitucional colombiana.’ La ponencia de
la providencia judicial estuvo a cargo del magistrado Alberto Rojas Rios. Se
profiri6 sentencia con ocasién de una accién de tutela (amparo) promovida por
las ciudadanas Deisi Paola Jurado y sesenta y una* (61) mujeres més contra el
establecimiento penitenciario y carcelario de Pasto.

Los hechos materia de amparo se originaron con ocasién de ordenar al
director de la Carcel de Pasto “autorizar el consumo de cigarrillo en el pabellén de
mujeres de este establecimiento, adecuando un espacio para drea de fumadores”
(Corte Constitucional, T-479, 2015, p. 5). De la misma manera, fue objeto de
solicitud de amparo la bisqueda de un trato igualitario para las personas recluidas
en el centro de prisién, dado que los hombres contaban con un espacio para
fumar mientras que las mujeres no lo tenfan.

Dentro de los hechos manifestados por las mujeres accionantes, se destaca
la solicitud de igualdad en la aplicacién de la ley y en el trato de las autoridades
hacia todos los reclusos del centro penitenciario. Concretamente dicen: “todos
los internos de este establecimiento carcelario tenemos los mismos derechos,
deberes y garantias”, sometidos a un mismo régimen, y por ende deben recibir “el
mismo tratamiento por parte de la Ley y las autoridades” (Corte Constitucional,

3 En Colombia, la Constitucién Politica de 1991, en el articulo 239, autorizé la creacién de una
Corte con el fin de guardar la integridad y supremacia de la Carta Politica. Esta institucién estaria
conformada por un ntmero de miembros impares, el cual, por disposicién del articulo 44 de la
Ley 270 de 1996 (Ley estatutaria de la administracién de justicia), serfa de nueve magistrados.
Estos magistrados conforman salas de 3 magistrados que resuelven acciones de tutela o amparo.

4 Rosa Martinez, Ximena Villacorte, Ingrid Riascos, Vanesa Ruiz, Paula Corredor, Yuly Fuisury
Toro, Saira Caracas Mosquera, Ménica Lorena Guerrero, Adriana Recalde, Luz Angélica Reyes,
Margoth Ruano, Ana Gloria Guerrero, Paula Carmenza Otero, Karol Viviana Yela Burbano, Paula
Marcela Bello Morinelly, Patricia Cérdoba, Martha Liliana Avila, Yeny Rubiel Mallama, Lucy
Narviez, Marfa Victoria Martinez, Evelin Marfa Vargas Gamboa, Marta Emérita Ortega, Sonia
Sanchez Socorro Gémez, Johana Stefani Ramirez, Paola Chavez, Lorena Bacca, Johana Sanchez,
Luz Dary Guerrero, Diana Tarapuez, Jesica Benavides, Luz Dari Meneses, Izabel Zambrabo, luz
Dari Cardona, Jennifer Naspiran, Carmen Chaspuengal, Aida Figuereo, Jhovana Delgado, Ménica
Alvarado, Paola Andrade, Lucia Viscaino, Sandra Milena Duarte, Paola Andrea Delgado, Irma
Molina Bolafios, Amparo Aguirre, Mayoli Narviez, Socorro Bastidas, Sandra Milena Igua, Sandra
Puetate, Jenny Rodriguez, Sandra Morillo, Daissy Pinchao, Yuri Vanessa Narvéez, Paola Benavides
Mera, Cecilia Torres, Ana Patricia Chavez, Andrea Carolina Paz, Lorena, Hoyos Ibarra, Yuly Rico
y Georgina Jaramillo.
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T-479, 2015, p. 5). En consecuencia, solicitan la proteccién al libre desarrollo
de la personalidad y a la igualdad.

Por otro lado, en la contestacién a la acciéon de tutela (amparo), el
establecimiento penitenciario y carcelario de Pasto manifesté que no considera
haber vulnerado derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y
alaigualdad de las mujeres accionantes. En primer lugar, porque asegura actuar
en cumplimiento de la Ley 1335 de 2009 —Ley Antitabaco— y la Resolucion
1956 de 2006;> normas que regulan y adoptan medidas relacionadas con el
consumo de cigarrillo o tabaco, y que ademds prohiben el consumo de cigarrillo
en establecimientos cerrados.

En segundo lugar, indican que la prohibicién para fumar en el pabellén de
mujeres se debe a que no cuenta con una zona al aire libre, contrario a lo que
sucede en el drea donde se encuentran los hombres, cuyos patios tienen una
estructura de cuatro (4) muros sin techo, apta para el consumo de cigarrillo; por
tanto, de dicha situacién no se derivarfa una vulneracién al derecho a la igualdad.

Surtida la contestacion, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de San Juan
de Pasto,® mediante fallo de primera instancia del 19 de febrero de 2015, negd
el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad y al libre desarrollo de
la personalidad invocados por las accionantes, al considerar que

5 Expedida por el Ministerio de la Proteccién Social.

6 Es importante tener en cuenta que en Colombia todos los jueces tienen competencia para conocer
de acciones constitucionales (amparo). Esto implica que un juez de cualquier especialidad pueda
conocer de un problema juridico que no sea de su especialidad, siempre y cuando esté en peligro un
derecho fundamental y se presente una accién de tutela. En este sentido, la Constitucién Politica
colombiana de 1991, en su articulo 86, establece:

“Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad puablica.

La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actte
o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podr4 impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.
Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningtin caso podran transcurrir més de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién.
La ley establecers los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados
de la prestacién de un servicio ptblico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién”.
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conforme a la pruebas allegadas al expediente de tutela, se evidencia que
las instalaciones donde se encuentran las accionantes no posibilitan el
consumo de cigarrillo sin menoscabar el derecho a un ambiente sano, el
cual no es ajeno a las normas constitucionales y el derecho de quienes
no fuman, sumado a que el presupuesto asignado esta destinado a suplir

las necesidades prioritarias de todas las internas en general. (Corte

Constitucional, T-479, 2015, p. 7)

Ademas, para el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de San Juan de Pasto,
no se puede hablar de una vulneracién al derecho fundamental a la igualdad,
toda vez que dicha vulneracion se produce ante tratamientos diferentes de
quienes se encentran en similares condiciones o circunstancias frente a otros;
es decir, frente a quienes comparten los mismo supuestos facticos y son tratados
de diferente forma sin una causa objetiva, mientras que en el caso sub examine
las accionantes no se encontraban en iguales circunstancias que los hombres,
al no contar con un drea al aire libre.

En la revisién de los fallos judiciales por accion de tutela que hace la Corte
Constitucional, esta corporacién eligi6 el caso presentado por las mujeres de
la penitenciarfa de la ciudad de Pasto. Las competencias constitucionales y
legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la
Constitucién Politica colombiana y en los articulos 33 y siguientes del Decreto
2591 de 1991, habilitaron a la Corte para realizar control’ del fallo emitido en
primera instancia.

En su actuacién, la Corte ordend la comisién al juez Cuarto Penal del Circuito
de San Juan de Pasto, con el propésito de llevar a cabo una inspeccién judicial
al establecimiento penitenciario y carcelario de Pasto, en compatiia del defensor
del pueblo de dicha ciudad. Alli se logré evidenciar que el patio de las mujeres
recluidas no cuenta con una zona de actividad fisica y, dada la infraestructura del
centro penitenciario, no era posible su adecuacion, porque en el sitio convergen
fumadoras y no fumadoras, a quienes se les debia garantizar sus derechos.

Por su parte, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC)
manifesté que cualquier orden de adecuacion fisica correspondia a la Unidad

7 De acuerdo a la Sentencia C-122 de 2011, el sistema juridico colombiano tiene un control
de constitucionalidad mixto, en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra
norma juridica por ser contraria a la Constitucién, sin perjuicio del control concentrado de
constitucionalidad que ejerce preferentemente la Corte Constitucional.
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de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (USPEC). La USPEC, en respuesta al
llamado de la Corte, manifest6 que, en caso de ordenar obras en la penitenciaria
de Pasto, vinculara al Ministerio de Hacienda y el Departamento Nacional de
Planeacién, a fin de que suministraran los recursos econémicos necesarios.

Para la Corte, en este caso si se vulneraron los derechos fundamentales
al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad de las accionantes, al
no contar con un espacio al aire libre en el pabellon de mujeres, donde las
internas puedan fumar y hacer ejercicio fisico. En consecuencia, orden6
revocar el fallo del juzgado Cuarto Penal del Circuito de San Juan de Pasto
y que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién
de la providencia se garantizara con efectos inter comunis a todas la reclusas
de este establecimiento el acceso y disfrute a un espacio al aire libre, en
la cancha del personal administrativo adyacente al pabellon de mujeres;
igualmente, ordend la adecuacion y establecimiento de un horario que diera
a las mujeres la posibilidad de fumar.

Ahora veamos como arrib6 la Corte a su decisién y cudles fueron los
argumentos que utilizé. Inicialmente, para la Corte, no contar con un espacio
fisico para el ejercicio y no contar con un espacio fisico para fumar violan en
la misma medida los derechos fundamentales a la igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad.® Argumenta que, por la naturaleza de la accién de tutela
(amparo), la labor del juez debe estar encaminada a garantizar la vigencia y la
efectividad de los preceptos constitucionales —derechos fundamentales—, por
lo que pronunciarse sobre un hecho que no ha sido materia de amparo es viable
en cuanto encuentre correspondencia con derechos fundamentales invocados
como vulnerados.

Se observa que el actuar de la Corte corresponde con posturas
neoconstitucionales al otorgarle un protagonismo al juez colegiado en la defensa
de los derechos fundamentales, aun cuando no se estima con claridad una
necesidad juridica prevista con ocasién de una norma. Lo que se estima es
un claro control democratico escudado bajo los principios defendidos por la
Constitucion.

8 Es importante poner de presente que las accionantes no interpusieron la accién de tutela porque
no contaran con un espacio fisico para ejercitarse, sino porque no contaban con un espacio fisico
para fumar (Corte Constitucional, T-479, 2015, p. 13).
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En cuanto al razonamiento de la Corte, es claro que incurre en una falacia
non sequitur: el hecho de no contar con un espacio para el ejercicio en un centro
penitenciario no necesariamente implica que la ausencia de un espacio para
fumar en dicho centro penitenciario vulnere los mismos derechos fundamentales,
en especial al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad.

El motivo por el cual no se sigue necesariamente un hecho del otro radica en
que las actividades a realizar son completamente diferentes. De esta premisa se
desprende la relacion con el ejercicio de los derechos fundamentales. En otras
palabras, la necesidad de contar con un espacio fisico para realizar ejercicio trae
consigo el ejercicio de unos derechos fundamentales precisos, como el derecho ala
autonomia, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, mientras
que el requerimiento de un espacio fisico para fumar implica el ejercicio de otros
derechos que pueden entrar en discusion sobre la legitimidad de su ejecucién.

Ademais del argumento de equiparar el espacio fisico para el ejercicio con
un espacio fisico para fumar, la Corte sustenta su decisién a partir del andlisis
de las personas que se encuentran con pena privativa de la libertad, el analisis
del ejercicio del libre desarrollo de la personalidad de las personas privadas de
la libertad y el anélisis del marco juridico sobre el uso y consumo del cigarrillo
en Colombia.

La Corte busca legitimar su decisién a partir de la amplia flexibilidad que le
permiten las disposiciones principialistas de la Constitucién. La aplicacion del
derecho se hace desde un anilisis que escapa a la necesidad de hallar respuestas
en el ordenamiento positivo, lo cual es un aspecto importante que identifica su
correspondencia con el neoconstitucionalismo.

En lo que interesa a los propdsitos de este trabajo, brevemente se presenta
lo tenido en cuenta en el analisis de las personas que se encuentran con
pena privativa de la libertad y en el anélisis del marco juridico sobre el uso y
consumo del cigarrillo en Colombia, para entrar en mayor detalle con el analisis
del ejercicio al libre desarrollo de la personalidad de las personas privadas
de la libertad, donde se puede constatar con mayor practicidad la influencia
neoconstitucionalista de la Corte en la definicion sustantiva de este derecho.

Para la Corte, las personas que se encuentran privadas de la libertad en los
centros penitenciarios son sujetos de especial proteccion. Esta condicién deriva
del vinculo de especial relacion de sujecién que se origina del sometimiento del

condenado al régimen disciplinario del establecimiento penitenciario.
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El argumento sobre el estatus de especial proteccién del condenado es
previsto en términos morales y no juridico Destacamos asf que un rasgo tedrico
y distintivo, atribuido al neoconstitucionalismo, como lo es la convergencia
entre moral y derecho deja un amplio margen para la discrecionalidad judicial.
Se considera que, al imprimir condiciones morales a través de los principios,
el juez colegiado aprovecha la indeterminacién en el antecedente factico y su
carencia de consecuente juridico, para suplir con su argumentacion el intento
de legitimidad de su decision.

Las consecuencias juridicas propias de este estado de sujecion entre el
Estadoy el interno son la posibilidad de limitar algunos derechos fundamentales
del interno, la imposibilidad de restringir el ejercicio de algunos derechos
fundamentales, el deber de asegurarle al interno el goce efectivo de sus derechos
y el deber de asegurarle al interno las condiciones para su efectiva resocializacion.

El marco juridico utilizado para el analisis de los hechos lo inaugura el
Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) para el control
del Tabaco. Este convenio fue aprobado por Colombia en su legislacién interna
mediante la Ley 1109 de 2006, y desarrollado por el Decreto 3039 de 2007. A
esto se suman la resolucién 1956 de 2008, que prohibié fumar en dreas interiores
o cerradas o lugares publicos, y la Ley 1335 de 2009, que regulé el consumo,
venta, publicidad y promocién de los cigarrillos.

Este marco juridico le permite a la Corte concluir que tiene como finalidad
“prevenir, mejorar, conservar y preservar el bienestar de toda la poblacién
colombiana, asi como la de incentivar estilos de vida saludables” (Corte
Constitucional, T-479, 2015, p. 30). Con un alto grado de acierto,” la Corte
encuentra que es esta es la teleologfa de las disposiciones normativas que el
legislador tiene frente al consumo de cigarrillo.

Después de atender a la teleologia del marco juridico que regula el consumo
de cigarrillo, la Corte establece que el consumo de cigarrillo es en s mismo una
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad. En palabras de este tribunal,

9 El acierto que se le reconoce a la conclusién de la Corte se debe, en primer lugar, a que el articulo
2 de la Constitucién Politica de Colombia establece como un fin esencial del Estado garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la carta magna. En segundo lugar,
el articulo 49 de la misma Constitucién ha previsto como un deber de toda persona procurar el
cuidado integral de su salud y la de su comunidad.
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si bien es cierto [que] el uso del cigarrillo es perjudicial para la
salud, y que restringir el consumo de este ayuda a la politica ptblica
adelantada por el Estado, también lo es, que el consumo o no del
tabaco, corresponde a una decisién que solo atafie a la persona.
Recordemos, que toda persona, independientemente de su condicién,
y mientras no transgreda los limites originados de los derechos de los
demss, del orden piblico y, como en esta oportunidad, de su estado de
sujecidn, es libre de tomar sus propias decisiones.

En este sentido, no puede el Gobierno mediante sus autoridades restringir
derechos o acciones reconocidos al ser humano, sin tener un fundamento
juridico constitucional y haber hecho un estudio de la medida a tomar,
conforme a los criterios de proporcionalidad y razonabilidad, toda vez
que vulnerarfa el derecho al libre desarrollo de la personalidad. (Corte
Constitucional, T-479, 2015, p. 28) (negrita fuera del original)

Lo argumentado por la Corte puede ser comprendido desde varias aristas,
desde luego, inscritas en el activismo judicial propio del neoconstitucionalismo.
El autor Leonardo Garcia Jaramillo (2015, p.112) permite identificar como una
de las caracteristicas la renovacion de las practicas jurisprudenciales.

Por una parte, la practica jurisprudencial que hace la Corte mediante la
Sentencia T-479 de 2015 se renueva en el caso bajo estudio en cuanto se
pronuncia més all4 del sentido exegético y sistematico que la Constitucién
permitiria. Esto es evidente dado que una lectura de los articulos 2 y 49 de la
Constitucién Politica colombiana permitiria sostener el argumento de que la
salud publica y el cuidado integral prevalecen sobre decisiones enteramente
personales, como el acto de fumar.

Por otra parte, en las practicas del neoconstitucionalismo que se han
identificado destaca la carencia de limites interpretativos en la actividad
judicial. En el caso de la sentencia, la Corte manifest6é que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad solo puede ser limitado conforme a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad; sin embargo, la defensa de la salud pablica y
el deber constitucional de cuidado integral de la propia salud no son analizados
ni tenidos en cuenta en la interpretacién que se hace en la sentencia. Por el
contrario, se justifica el respeto a la decisién de fumar con base en la autonomia

que se le reconoce al individuo. Un argumento muy propio del liberalismo

clasico (Mill, 1977).
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Debe indicarse que de lo argumentado por la Corte se destaca como postura
claramente neoconstitucional el hecho de que hace prevalecer en la fuerza
de su argumentacién la proteccion individual sobre el apoyo del Estado a la
politica publica antitabaco. Para el neoconstitucionalismo es clave buscar el
apoyo de los derechos fundamentales, dado el grado de maniobrabilidad que
permiten al momento de legitimar la toma de una decisién no prevista en el
ordenamiento positivo.

La argumentacion que se desarrolla en el neoconstitucionalismo de la Corte
se limita a precisar que la decisién de fumar deviene del ejercicio al derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Premisa que no se sustenta debidamente
en interpretacion de los derechos y deberes constitucionales ni en razones de
orden juridico como principios.

La consideracion de que la decisién de fumar deviene del ejercicio al derecho
al libre desarrollo de la personalidad no se sustenta debidamente, porque no se
explica como juridicamente se respeta el derecho a un ambiente sano y cémo
se respeta el deber constitucional de prever el cuidado integral de la salud que
le compete a cada persona. Asimismo, no se sustenta debidamente porque no
resuelve la tension entre el interés general —el llamado “bien comtn”— vy el
interés particular.

La identificacién del neoconstitucionalismo en la Sentencia T-479 de 2015 se
manifiesta en aspectos que definen que una politica ptblica como el consumo de
cigarrillos en establecimientos penitenciarios deba ser garantizada a los internos
en virtud de su derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho
fundamental ha sido entendido por el neoconstitucionalismo colombiano desde
una perspectiva netamente liberal, que defiende la neutralidad y se materializa
en un abstencionismo total frente a cualquier decisién individual.

3. Una alternativa a las criticas del neoconstitucionalismo
presente en la Corte Constitucional colombiana

El neoconstitucionalismo ha sido analizado desde diferentes perspectivas; una de
ellas, la forma en que interacttan los principios con la discrecionalidad judicial.
Este andlisis en particular, desde nuestro punto de vista, pone de presente una
serie de dificultades en relacién con la seguridad juridica (Guastini, 1999).
Una de estas dificultades es la legitimidad y coherencia de las interpretaciones

judiciales en el marco de la aplicacién de principios frente a la resolucién de
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un problema juridico que también encuentra solucion en las reglas de derecho
emitidas por el 6rgano competente.

En otras palabras, uno de los principales aspectos sobre los que hace
reflexionar el neoconstitucionalismo estriba en la capacidad que le otorga al
juez para resolver un asunto a través de principios, cuando en ocasiones existen
reglas o normas del derecho aplicables al caso. De esta manera, se cuestiona
el método mediante el cual arriba a conclusiones un juez que debe resolver un
determinado problema juridico que, en muchas ocasiones, termina invadiendo
esferas que corresponden a otros 6rganos del Estado, ya que existen decisiones
que son politicas y otras que son juridicas.

Al respecto, es importante considerar como la técnica de la ponderacién
de Robert Alexy es una herramienta adoptada pacificamente en la actividad
judicial en Colombia. Como punto de partida, es necesario ocuparse de la
diferenciacion entre reglas y principios en el derecho. La distincién de estos
términos permite comprender hacia dénde se orienta la propuesta de la técnica
de la ponderacién de Robert Alexy y cudles son los aportes que pretende dar
en los escenarios de conflictos juridicos.

Un principio es, segin Ronald Dworkin (1999), “un estandar que ha de ser
observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica
o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia,
la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad” (p. 72). Por su parte, una
regla es una norma que exige el cumplimiento pleno de manera que puede ser
siempre cumplida o incumplida. Existen otros asuntos que convergen en el
concepto de regla, como la validez; sin embargo, no se pretende més que precisar
el concepto en su término mas sencillo para compararlo con el de principio, y
asf hablar de ponderacion.

La ponderacién deviene de la locucién latina pondus, que significa “peso”;
una forma bajo la cual se aplican los principios y se resuelven las colisiones entre
si. El auge de la técnica de la ponderacién entrd en escena con los avances
del Estado constitucional y su reconocimiento de los derechos fundamentales
(Alexy, 2003), normas que presentan una gran similitud en su estructura a los
principios y no a las reglas.

Los subprincipios de la ponderacién establecen pautas para llevar a cabo
el proceso desde perspectivas tanto facticas como juridicas. Asi, dentro de las

facticas, el subprincipio de idoneidad determina que se deben excluir medios

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=023

B3



INTERPRETACION NEOCONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD: UNA REFLEXION SOBRE LA POLITICA PUBLICA DEL CONSUMO DE CIGARRILLO
EN LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS DE COLOMBIA

bd

que, “como minimo, perjudique[n] la realizacién de un principio sin favorecer
al menos uno de los principios u objetivos a cuya consecucién deben servir”
(Alexy, 2010, p. 106). Esto quiere decir que idoneidad se refiere a evitar medios
por accién u omisién que perjudiquen un principio en colision, sin favorecer al
menos uno de ellos en la consecucién de su objetivo.

En igual sentido, el subprincipio de necesidad, dentro de las perspectivas
facticas, establece que de dos (2) medios que puedan en igual medida favorecer
un principio se elige aquel que afecte menos al segundo principio o principio en
colisiéon (Alexy, 2010). En otros términos, el subprincipio de necesidad opera
solo en paridad, es decir, cuando sélo son dos los principios colisionados, los
cuales deben estar precedidos por un medio que los afecte menos intensamente.

El subprincipio de ponderacién en sentido estricto opera dentro de las
perspectivas juridicas. Son tres los elementos que lo conforman: la ley de
ponderacién, la férmula del peso y las cargas de argumentacion. El primer
elemento sostiene que “cuanto mayor es el grado de la no satisfacciéon o de
afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccién del otro” (Alexy, 2003).

En el elemento de la ley de la ponderacién se hace un anélisis de tres pasos. En
el primero, se define el grado de satisfaccion o afectacién de uno de los principios;
en el segundo, se define la importancia del principio contrario o afectado, y, en
el tercero, se define si la importancia de la satisfaccion del principio justifica
la afectacion del contrario. La afectacién en los dos primeros pasos puede ser
determinada mediante una escala'® de intensidad: leve, medio o intenso.

No obstante lo anterior, definir si la importancia de la satisfaccién del
principio justifica la afectacién del contrario también es posible a través del “peso
abstracto”. Este segundo camino predica que la importancia de un principio
sobre otro podré hallarse de manera abstracta de conformidad con la concepcién
de los valores predominantes en la sociedad.

Una tercera opcién para definir si la importancia de la satisfaccion del
principio justifica la afectaciéon del contrario también es posible a través la
variable “S”. En resumen, esta opcién predica que las apreciaciones empiricas

sobre la afectacién producida a cada principio en el caso concreto pueden

10 Alexy les otorga un valor numérico en la escala de intensidad asi: para leve ser4 1, para medio,
2, y para intenso, 20.
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establecer la relevancia de cada principio. Esta variable se conoce como de
seguridad empfrica.!!
Para completar el sistema de razonamiento de la técnica de la ponderacion,

Alexy presenta la formula del peso,'? que se expresa de la siguiente manera:

IPiC * GPiA * SPiC
WP;C * GPjA * SPJC

GPi,iC =

El calculo del peso de cada principio en colision serd el resultado del cocientre
entre el producto de la afectacién del principio, multiplicado por su peso
abstracto y por la premisa empirica. Cada uno de los elementos tendr4 el valor
asignado por el decisor (juez) conforme a su apreciacion.

Finalmente, en el tercer elemento del subprincipio de ponderacién en
sentido estricto estdn las cargas de la argumentacion. A este tercer elemento
puede reconocérsele un caricter auxiliar, toda vez que entra en operacion s6lo
cuando los valores de la formula del peso resultan idénticos. No obstante, parece
que este tercer elemento Gnicamente se avizora cuando existe colisién entre
la libertad o la igualdad juridicas y cualquier otro principio diferente a estos.

Las cargas de la argumentacién sirven de parametro para intentar establecer
la magnitud del principio. La comparacién del principio que colisiona con la
libertad o la igualdad juridicas busca ayudar al decisor judicial (juez) para hacerse
una idea a priori del lugar o valor que se le debe conceder, sin dejar de lado el
alto contenido subjetivo.

En el caso colombiano, por ejemplo, con referencia a la Sentencia T-479 de
2015, deberia corresponder al Congreso de la Repiblica decidir sobre el hecho
de que en todas las carceles se pueda o no fumar, pero no corresponde a los

11 Alexy les otorga un valor: cuando sea seguro, su valor serd 1, cuando sea plausible, serd ¥z, y
no evidentemente falso, Y.

12 Es menester precisar cada uno de los simbolos utilizados por Alexy para comprender su férmula
del peso:

IPiC =Grado de afectacién o no satisfaccién del primer principio en el caso concreto.

WPjC = Importancia de satisfaccién del segundo principio en el caso concreto.

GPiA = Peso abstracto del primer principio.

GPjA = Peso abstracto del segundo principio.

SPiC = Apreciaciones empiricas relativas a la afectacién del primer principio.

SPjC = Apreciaciones empiricas relativas a la afectacién del segundo principio.

GP4,jC =Peso concreto y abstracto del primer principio
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jueces, dado que ello impacta en las concepciones éticas, morales y econdmicas,
que se deben decidir democraticamente.

De manera concreta, se puede decir que las criticas o reflexiones sobre la
actividad judicial en el neoconstitucionalismo se enmarcan asi: 1) la identificacién
de principios no expresos, 2) la inferencia o aplicacién de principios a partir de
las disposiciones legales, 3) la aplicacién de los principios a un caso concreto,
4) la interpretacién de las disposiciones legales a luz de los principios y 5) la
jerarquizacién jurisprudencial de los principios.

En el caso de la identificacion de principios no expresos, los jueces recurren al
llamado “espiritu de la ley”. Con esta pretension, logran integrar a su discurso los
principios cuya funcidn, en la mayoria de las veces, es moldear la interpretacion
de una disposicién normativa a las intenciones del juez. En este ejercicio, el juez
justifica su actividad identificadora de principios no con su valoracién personal,
sino més bien con la identificacién axiolégica del ordenamiento, de modo que
por si mismo estarfa justificado el reconocimiento de los principios.

Por su parte, en la inferencia o aplicacién de principios a partir de las disposiciones
legales, los jueces recurren a la l6gica para establecer una conclusién. El caso
mas claro son los enunciados constitucionales sobre derechos fundamentales,
que, recordemos, se estipulan como principios carentes de supuesto de hecho
o de hecho abierto sin prever consecuencia juridica taxativa; estos permiten
utilizar recursos como el modus ponens, modus tollens, argumento hipotético, entre
otros (Damborenea, 2012). Un ejemplo clésico es el utilizado con el derecho
fundamental a la igualdad, que en el caso colombiano se encuentra previsto en

el articulo 13 de la Constitucién Politica de 1991. Dicho articulo sefiala que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosofica. (Constitucién Politica de Colombia, 1991, art. 13)

La primera premisa que se puede inferir de la lectura es: A) el trato diferenciado
de las autoridades frente a las personas sin razones objetivas es inconstitucional.
La segunda premisa que se puede inferir de la lectura es: B) las autoridades tratan
diferente dos situaciones objetivamente iguales entre personas. La conclusion:
C) el trato diferenciado de las autoridades ante dos situaciones objetivamente
iguales entre personas es inconstitucional.
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En este ejercicio intelectual, el juez aplica un principio a través de
un razonamiento légico con la insercién de una premisa factica que él
discrecionalmente identifica. Esta premisa es la B), que afirma o constata
la existencia de dos situaciones objetivamente iguales entre personas que
son tratadas de modo diverso por una autoridad. De aqui se sigue que no
necesariamente el juez logra identificar a plenitud si las situaciones son
objetivamente iguales, lo que deja un amplio margen para la subjetividad.

Abhora bien, la aplicacién de los principios a un caso concreto se da cuando las
disposiciones normativas tienen lagunas que, en todo caso, no son susceptibles
de ser resueltas a través de criterios tales como: ley superior deroga ley inferior,
ley posterior deroga ley anterior, ley especial prevalece sobre ley general, etc.®
En este caso, el juez selecciona y aplica un principio a partir de una actividad
argumentativa, valiéndose en muchas ocasiones de recursos 16gicos o formales.
El punto critico se encuentra en el margen de subjetividad que utiliza el juez y,
ocasionalmente, en la ductilidad propia de su discurso.

Entre tanto, la interpretacién de las disposiciones legales a la luz de los
principios es utilizada por el juez para distanciarse de la literalidad normativa. Este
recurso permite al juez sostener que una disposicién normativa es constitucional
si y solo si se interpreta conforme a un principio particular, que podra ser
expreso o implicito del texto constitucional. En consecuencia, cualquier otra
interpretacién de la norma estudiada en sede constitucional serd contraria a
la Constitucién.

De la misma manera, la interpretacion de las disposiciones legales a la luz
de los principios es utilizada por el juez para inhibirse de aplicar una disposicién
normativa por presunta inconstitucionalidad.!* Basta que el juez ofrezca
argumentos por los cuales infiere la inconstitucionalidad de una norma para
sustraer su aplicacion.

Aunado a lo anterior, la jerarquizacion jurisprudencial de los principios
se origina en el seno de la actividad judicial. En este caso, la jurisprudencia
constitucional tasa el valor de un principio en un caso o unos casos en particular,
de manera que, si existe 0 no norma expresa que regule el problema juridico

presentado, la resolucién del problema queda sujeta al precedente. Lo que

13 Lex superior derogar inferiori, lex posterior derrogat priori, lex specialis derogat generali.

14 En Colombia existe la “excepcién de inconstitucionalidad”, que habilita al juez para que inaplique
una disposicién legal cuando observe que rifie con los postulados constitucionales.

ISSN 1657-6535 | e-ISSN 2805-993X PRECEDENTE
=023

it



INTERPRETACION NEOCONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD: UNA REFLEXION SOBRE LA POLITICA PUBLICA DEL CONSUMO DE CIGARRILLO
EN LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS DE COLOMBIA

be

ataca un sector de la academia, por ejemplo el profesor Guastini o Javier
Tamayo Jaramillo (2006), es el hecho de la legitimidad de la fuente, es decir, el
fundamento en una disposicién constitucional que lo respalde.

A pesar de estas criticas, es importante dar cuenta del impacto que tienen
frente a la seguridad juridica. Un concepto que puede adquirir variadas acepciones;
unas veces utilizado como valor o principio juridico o derecho fundamental,
otras, como certeza juridica o garantia del orden juridico (Orozco Torres, 2011).
Aunque resulta interesante intentar definir el concepto de seguridad juridica, lo
cierto es que, para los efectos que se propone este trabajo, lo utilizaré como la
certeza que se tiene frente al acaecimiento de un supuesto de hecho previsto en
el ordenamiento legal, con su correspondiente consecuente juridico.

La certeza frente a la ocurrencia de unos hechos previstos en la ley permite
generar confianza legitima. Esta confianza implica que, frente a la lesién de
un bien juridicamente protegido, el derecho dispone de mecanismos para
su proteccién o para el restablecimiento de las condiciones que generan un
desequilibrio. Por el contrario, cuando el derecho es “fragil y cambiante, es
muy dificil que sus destinatarios estén seguros acerca de sus derechos y deberes”
(Vigo, 1998), lo que causa desconfianza en la ley, los jueces y las relaciones
interpersonales que se dan en sociedad.

No se debe desconocer la interaccién de los principios en el derecho para
mantener la seguridad juridica. Los principios materializan una dimension del
derecho que humanamente se le atribuye: alcanzar la justicia. El problema quizas
estd en la manera en que los jueces le otorgan participacion a los principios para
sustentar sus decisiones.

En casos como la Sentencia T-479 de 2015 de la Corte Constitucional
colombiana, el alto tribunal constitucional buscé modificar una situacién en
virtud de principios como la igualdad y los derechos fundamentales, en especial
el libre desarrollo de la personalidad. Esto generé un impacto frente a las
concepciones del bien y de la vida buena: es legitimamente bueno el consumo de
cigarrillo en centros penitenciarios, siempre que el individuo lo consienta, pese
a que dicha decision atente contra su propio bienestar y el medioambiente sano.

Este ambiente saludable deberia prevalecer en entornos comunitarios como
las cérceles, o, por lo menos, este es un ideal razonable que debe estar sometido
a la discusién y decision democrética. Sin embargo, la sustitucion de este tipo
de decisiones se sustrae por causa del neoconstitucionalismo, que tiene como

baluarte el activismo judicial.
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En contraste con las respuestas liberales que prohija el neoconstitucionalismo,
en el asunto estudiado en la Sentencia T-479 de 2015 de la Corte Constitucional
colombiana, el perfeccionismo brinda otro panorama. El perfeccionismo se
entiende como una teorfa ética y politica. Como ética afirma que naturalmente
existen unas caracteristicas humanas distintivas que deben desarrollarse para
aspirar a una vida buena (Hurka, 1993). Como teoria politica, establece que el
Estado debe tener entre sus objetivos la formacion moral de las personas y que “es
una mision legitima del Estado hacer que los individuos acepten y materialicen
ideales validos de virtud personal” (Nino, 1989, p. 413).

El perfeccionismo no aboga por el relativismo ético ni el relativismo de
los valores para que el Estado promueva los bienes que sus ciudadanos hayan
elegido racionalmente como parte de su ideal de vida buena. Es preciso en este
punto aclarar que para el perfeccionismo es importante una distincién entre la
concepcion del bien que se elige libremente y la buena concepcién del bien,
ambos en relacion con lo que designa una vida buena. En la concepcién adoptada
libremente se esta garantizando una neutralidad en el procedimiento del Estado,
sin importar las consecuencias de la eleccion, y, por lo tanto, es legitima cualquier
decisién en cuanto solo interese al individuo. En la segunda concepcién, se
reconocen las virtudes de la eleccion y, consecuentemente, el lugar que ocupa las
decisiones personales en la dimensién social. Asi, cuando el estado promueve un
determinado bien, por ejemplo un valor como la responsabilidad, no lo hace desde
el plano meramente abstracto, sino que recurre a las condiciones que la hacen
posible en el escenario de la realidad o en un asunto en concreto y perceptible.

De esta manera, el relativismo s6lo puede ser consistente en abstracto,
ya que las bases de sus argumentos no descansan en premisas legitimas de
un contexto donde se evalden las condiciones de lo que es mejor y posible.
En palabras de Da Silveira (1998), “el perfeccionismo modesto niega que la
exigencia de permanecer insensible a los juicios sobre el valor intrinseco de
las personas y de sus concepciones del bien obliguen al Estado a permanecer
insensible a todo juicio de valor” (p. 121). Esto se debe a que existe una forma
de analizar racionalmente el contexto de la situacién y de la valoracién de los
bienes promovidos.

Desde una perspectiva perfeccionista, el caso de la Sentencia T-479 de 2015
de la Corte Constitucional colombiana se atenderia prevaleciendo los bienes que
acrecientan el bienestar individual y colectivo. Es muy probable que la respuesta

de un juez constitucional perfeccionista tome una direccién encaminada a
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controlar y evitar el consumo de cigarrillo en un centro carcelario que tiene
entre sus prop6sitos la resocializacion del individuo.

Las razones del perfeccionismo en el caso jurisprudencial mencionado
tienen una fuerte relacién con el sentido que le asigna a la democracia. Para el
perfeccionismo, la democracia s6lo es posible cuando los individuos gozan de
entornos que permitan potenciar las capacidades humanas: la creatividad, la
disciplina, la rectitud, etc. No obstante, también el perfeccionismo permitiria
que la decisién de fumar en centros penitenciarios sea un asunto de interés
publico donde la decision sea del Congreso, como érgano de representacion
ciudadana y politica por excelencia.

Hasta aqui, podria esbozarse a grandes rasgos la respuesta perfeccionista
frente al problema juridico del consumo de cigarrillo en centros carcelarios. Un
analisis mas a fondo sobre las razones que sustentarfan la posicién perfeccionista
amerita una rigurosidad que excede los limites del presente trabajo.

También es importante sefialar que una de las deficiencias de los jueces
constitucionales colombianos al inscribirse en el modelo neoconstitucional —
que, aparentemente, propugna el reconocimiento y la defensa de los intereses
individuales de los ciudadanos, propio de la concepcidn liberal clisica— es
que esto no permite alcanzar, o por lo menos intentar alcanzar, los ideales de
ciudadania presentes en la Constitucion.

Es necesario decir sobre el anterior aspecto que el liberalismo cl4sico como
teorfa politica y filoséfica presenta una serie de planteamientos acerca de la
funcién y limites del Estado (Estado limitado), el valor de la autonomia (principio
de la autonomia) y la imparcialidad frente a ideales del bien (neutralidad). El
liberalismo como teorfa politica establece poderes y funciones limitadas (Bobbio,
1993, p. 7); reconoce, respeta y protege unos derechos en el individuo elevados a
la categorfa de fundamentales por su alcance y su disfrute para todas las personas
sin discriminacién alguna. El liberalismo cldsico como doctrina filoséfica estd
llamado a realizar una defensa de la seguridad de los goces privados frente a
cualquier interferencia que el Estado pudiera ejercer sobre el individuo, ya que
considera que existen esferas que escapan a la regulacién o poder estatal, al ser
el individuo el Gnico interesado y afectado por sus propias decisiones.

El planteamiento del liberalismo clésico sobre el principio de la autonomia
es el que refuerza su postura filoséfica. Josep M. Vilajosana (2008) sostiene
que “el principio de autonomia establece que el Estado no debe interferir en la

eleccién individual de planes de vida de una persona”, porque basicamente se
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salvaguarda un principio estructural del liberalismo. La autonomia es, entonces,
para el liberalismo intrinsecamente valiosa porque reconoce la capacidad de
los individuos de darse sus propias normas de comportamiento y de la fijacién
de condiciones sobre lo que es su concepcion el bien.

Por su parte, el planteamiento del liberalismo clésico sobre la imparcialidad
(neutralidad) hace referencia a la imposibilidad que tiene el Estado de intervenir
en la promocién y proteccion de un estilo de vida, en particular con el argumento
de que es mejor o superior a otro. Jesis Casquette (2001, p. 59), por ejemplo,
sostiene que “una de las consecuencias que se derivan del respeto al principio
de autodeterminacién individual es la recomendacién, imperativo incluso, de
la neutralidad estatal”. Asf deja entrever el liberalismo clésico un respeto real
y serio por las decisiones netamente individuales, las cuales, desde lo publico,
estarfan desprovistas de un valor consecuente; es decir, respetables aunque se
tornen vacias.

Estos planteamientos del liberalismo clasico son los que se observan en
politicas ptblicas como las del consumo de cigarrillo en establecimientos
carcelarios y penitenciarios en Colombia. En primer orden, porque rescatan el
respeto por la esfera individual. En segundo, porque reconocen como auténoma
la decisién de consumo vy, finalmente, porque el Estado no aduce encontrar

motivos para legitimar su interferencia en una decisién personal.

Conclusién

El nuevo constitucionalismo permitié a la Corte Constitucional fundamentar la
actual interpretacion y definicion sustancial del derecho al libre desarrollo de la
personalidad en el caso de la Sentencia T-479 de 2015. Como consecuencia de
esta definicion, se plante6 una politica publica liberal clasica que no da cuenta
de los compromisos morales entre el Estado y sus ciudadanos. La presencia
neoconstitucionalista se observa en la prevalencia argumentativa que adquieren
los principios constitucionales para fundamentar la decisién. Esta argumentacion
principialista permiti6 a la Corte limitar la interferencia estatal en las decisiones
personales de un grupo o sector de la sociedad, y asf hacer prevalecer el principio
de neutralidad del liberalismo clasico.

Como consecuencia de la interpretacién principialista de la Corte, la
definicion sustantiva del derecho al libre desarrollo de la personalidad quedé
desprovista de una teleologfa que corresponda con otros valores y otros principios
constitucionales que adopté el Estado colombiano en su Constitucién Politica
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de 1991. De aqui que la interferencia estatal se justifique en casos puntales
como el estudiado en la Sentencia T-479 de 2015, para adscribir una definicién
sustantiva al derecho al libre desarrollo de la personalidad que sea razonable y
plausible a la luz de un debate publico y deliberativo propio de una democracia.

En una democracia deliberativa, basada en un modelo constitucional, la teorfa
perfeccionista se erige como una visién critica frente a la indeterminacién de
contenidos de un derecho y frente a una teleologia de la razén. Principalmente,
el perfeccionismo no considera apropiado el relativismo valorativo para que el
Estado encuentre inmutable el curso de accién que han elegido sus ciudadanos.
El Estado cumple una funcién en el desarrollo de la democracia, la cual sélo
es posible ante la provisién de entornos moralmente valiosos que son posibles
mediante la interferencia estatal.

Por otro lado, el neoconstitucionalismo ha auspiciado una amplia facultad
interpretativa que redefine el derecho. Sin embargo, la ausencia de limites en
esta facultad la hacen objeto de criticas por no corresponder con los compromisos

morales que pretende reconocer en la Constitucién y en su modelo politico.
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