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Resumen:

En el debate sobre la fundamentalidad de
los derechos constitucionales, se ha teoriza-
do por algunos el caracter no fundamental
de los derechos sociales. Esta categorizacion,
que segun la doctrina se realiza a partir de
la revision de los textos constitucionales que
especifican qué derechos son fundamenta-
les, es una conclusién incompleta porque no
consulta el estatuto conceptual apropiado de
los derechos fundamentales fijado por los tri-
bunales constitucionales. Por ejemplo, tanto
para el Tribunal Constitucional Plurinacional
boliviano como para la Corte Constitucional
colombiana, todos los derechos consagrados
en la Constituciéon, incluyendo los derechos
sociales, sin que interese su ubicaciéon o cla-
sificacién en el texto constitucional, son de-
rechos fundamentales de igual jerarquia y de
tutela judicial directa. El presente articulo,
mediante un método exploratorio, deductivo
y comparativo, pretende describir, de forma
sucinta, la vigente posicién jurisprudencial,
en Bolivia y en Colombia, de la fundamenta-
lidad de los derechos, en especial los sociales.

Abstract

In the debate on the fundamentality of cons-
titutional rights, some have theorized about
the non-fundamental nature of social rights.
This categorization, made on the basis of a
review of the constitutional texts that spe-
cify which rights are fundamental, is an in-
complete conclusion. Indeed, it does not
consult the appropriate conceptual status of
fundamental rights set by the constitutional
courts. For example, for both the Bolivian
Plurinational Constitutional Court and the
Colombian Constitutional Court, all the ri-
ghts enshrined in the Constitution, including
social rights, are fundamental rights of equal
hierarchy and susceptible to direct judicial
protection. This, regardless of their location
or classification in the constitutional text.
This paper, by means of an exploratory, de-
ductive and comparative method, aims to
succinctly describe the current jurispruden-
tial position, in Bolivia and Colombia, on the
fundamentality of rights and, in particular,
of social rights.
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1. INTRODUCCION

La injusticia es el origen de la justicia, y ésta
tiene como proposito aristotélico el bien del otro
(Reyes, M. 2011, p. 12). Por afiadidura, cuando
se piensa en justicia, el concepto se relaciona con
la justicia social y, dado que esta es una justicia
distributiva, la injusticia “supone no contribuir
a la creacion del bien comin” (Reyes, M. 2011,
p. 13). De acuerdo a Stiglitz, J. (2020, p. 39), la
verdadera riqueza de las naciones se mide “por
su capacidad de brindar, de una forma sostenida,
altos niveles de vida a todos sus ciudadanos”. Por
esta razon, en contraste con la injusticia, esta
riqueza debe ser entendida como la justicia que
supone la contribuciéon a instituir el bien comiun,
por cuanto se apoya en las instituciones sociales
que se han creado no solo para que las personas
vivan pacificamente en sociedad, sino para que,
precisamente, cooperen por el bien comun (Sti-
glitz, J. 2020, p. 54).

Los derechos fundamentales con sus garantias, en
especial, la tutela judicial directa, hacen parte
de estas instituciones sociales. En efecto, los de-
rechos fundamentales son las leyes del mas débil
para defenderse de las leyes del mas fuerte (Fe-
rrajoli, L. 2004, p. 54) y la justicia “es la prime-
ra virtud de las instituciones sociales” (Rawls,
J. 1995, p. 17). Sin embargo, se ha elaborado
una doctrina, a partir de la revision literal de
las constituciones, que distingue entre derechos
fundamentales y no fundamentales, categorizan-
do particularmente a los derechos sociales como
no fundamentales y, por tanto, como no dere-
chos (Noguera, A. 2009, p. 118). Esta no fun-
damentalidad se relaciona con la exigibilidad o
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justiciabilidad de los derechos consagrados en
una constitucion, toda vez que un derecho cons-
titucionalizado, pero sin justiciabilidad, esto es,
no aplicable o no aplicado por los jueces, es “un
derecho inexistente” (Zolo, D. 1994, p. 33, como
se cita en Ferrajoli, L. 2004, p. 44).

Ahora bien, independientemente de la verifica-
cion textual de los derechos en las constituciones
que se pueda efectuar, es pertinente realizar una
revision rapida, aunque somera, de la jurispru-
dencia relativa a las Constituciones de Bolivia y
Colombia, caracterizadas por la innovaciéon y ori-
ginalidad del nuevo constitucionalismo (Martinez
Dalmau, R. 2013, p. 262). Lo anterior, permitira
realizar una mirada sobre la posicién juridica vi-
gente de los tribunales constitucionales de esos
dos paises en relacion con la fundamentalidad de
los derechos y, en especial, de los derechos so-
ciales, reconociéndoles ‘“un estatuto conceptual
apropiado” en la respectiva jurisprudencia (Bal-
dasarre, A. 2001, p. 31).

Para ello, se iniciara con una descripcién general
de la fundamentalidad de los derechos sociales
y una breve mencion del marco en el Derecho
Internacional, especialmente el Sistema interame-
ricano. En una segunda parte, se describira la
jurisprudencia constitucional colombiana sobre la
fundamentalidad de los derechos constituciona-
les, en particular los derechos sociales, para luego
hacer lo mismo con la jurisprudencia constitu-
cional boliviana. Finalmente, a manera de con-
clusion, se realizara una breve reflexion sobre el
tema con énfasis en el fundamento que utilizaron
los tribunales constitucionales de Colombia y Bo-
livia en la jurisprudencia vigente.

2. LA FUNDAMENTALIDAD DE LOS DERECHOS CONSTITU-
CIONALES, EN ESPECIAL LOS DERECHOS SOCIALES

La distincion entre derechos fundamentales y no
fundamentales (derechos y no derechos), consa-
grada en algunas constituciones (Noguera, A.
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2009, p. 118), empieza a matizarse o a desapa-
recer con el desarrollo que de la categoria de
derechos fundamentales realizan los respectivos
tribunales constitucionales en su jurisprudencia.
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La razon parte de la misma diferencia entre de-
rechos humanos (sin garantias) y derechos funda-
mentales (con garantias) (Guillermo, 2012, p. 1).
Los primeros, como simples demandas derivadas
de la dignidad humana, hacen parte del ambito
de la ética y del Derecho Internacional; mientras
que los segundos pertenecen al campo del Dere-
cho Constitucional.

Cuando los derechos humanos se incorporan a
la Constituciéon, dejan de ser meras aspiraciones
o principios morales y se transforman en dere-
chos subjetivos protegidos por el Derecho ob-
jetivo (Guillermo, 2012, p. 6), es decir que “los
derechos humanos se positivizan como derechos
fundamentales” (Alexy, R. 1995, p. 65). Cuando
la Constitucién reconoce los derechos humanos,
estos se transforman en derechos fundamentales
al adquirir la doble garantia tipica de la Cons-
titucion normativa: “vinculacion del legislador y
tutela judicial directa” (Guillermo, 2012, pp. 4 y
6). Ahora bien, la diferenciacion entre derechos
fundamentales y no fundamentales, segiin alguna
doctrina, obedece a los distintos grados de pro-
teccion de derechos, en donde se clasifican los
derechos individuales (civiles y politicos) como
derechos fundamentales y a los derechos sociales
como derechos no fundamentales (Noguera, 2009,
p. 118).

Sin embargo, independientemente de la distincién
referida, todo derecho fundamental esta compues-
to por dos elementos: el elemento moral, porque
se deriva de la dignidad de la persona y, el ele-
mento derecho, porque debe pertenecer al sistema
normativo positivo que recepciona la pretension
moral (Noguera, 2009, p. 130). De manera que,
si la dignidad de la persona es indivisible, tam-
bién lo serén los derechos fundamentales que se
fundamentan en dicha dignidad (Noguera, 2009,
p. 130).

Ahora bien, se ha entendido que los derechos
fundamentales son las leyes de los més débiles y,
los derechos sociales los derechos, o las leyes, de
los méas necesitados (Pisarello, G. 2007, p. 11).
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Por esta razoéom, ninguna mayoria politica puede
disponer de los derechos fundamentales, dada su
connotacion “sustancial” al Estado de derecho y a
la democracia constitucional (Ferrajoli, L. 2004,
p. 53). Es la tnica situacion constitucionalizada
a la que, en principio, se le permite democratica-
mente estar dotada de una rigidez constitucional
absoluta. En realidad, son derechos positivos por
cuanto estan consagrados en las constituciones
(Ferrajoli, L. 2004, p. 63).

Estos derechos reconocidos constitucionalmente
como enunciados de prestaciones publicas posi-
tivas (Ferrajoli, L. 2004, p. 63) y la institucion
de la organizacion constitucional que los asume
como valores esenciales (Estado Social), actual-
mente origina la exigencia de “una ubicacion es-
pecial en el circuito de legalidad, basada en la
propia naturaleza de “derechos constitucionales”
(Baldasarre, A. 2001, p. 72). Se le exige al Estado
deberes positivos en favor de los mas necesitados
(Véazquez, 2006, p. 129). En el mismo sentido, la
garantia jurisdiccional se transforma porque la
funcion de los jueces se torna activa, operando
dentro del equilibrio de los valores de la libertad
y la igualdad en la que se funda el ordenamien-
to juridico, al mediar “razonablemente” entre los
derechos individuales (civiles y politicos) y los
derechos sociales (Baldasarre, A. 2001, p. 72).

De tal manera que los derechos sociales son pre-
condiciones para el goce de los derechos civiles y
politicos (Bazéan, 2015, p. 505). Incluso, se asu-
me una elevacion del minimo existencial de las
personas que posibilita el proceso de integracion
social que la sociedad y el Estado precisan para
subsistir (Osuna, 203, p. 509). Por esta razon,
para el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1997), el “Estado y la propia comu-
nidad internacional deben hacer todo lo posible
por proteger como minimo el contenido esencial
de los DESC de las personas afectadas de dicho
Estado”. Este contenido minimo actta positiva-
mente, en el sentido que deben aplicarse de ma-
nera inmediata y directa y; actiia de forma nega-
tiva, en tanto no se pueden expedir regulaciones
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que vulneren el umbral béasico, relacionado con el
principio de progresividad (i) y la prohibicién de
no regresividad (ii). En este contexto, aun si el
Estado esté en crisis, no puede derogar o reducir
el nivel de dichos derechos y; aquel, la obligacion
de seguir progresando o, por lo menos, de mante-
ner lo logrado (Bazan, 2016, p. 590).

En relaciéon con los tratados internacionales que
contemplan los derechos sociales de Derecho In-
ternacional, los aplicables en Latinoamérica, en
especial en Bolivia y Colombia son: El Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH) y el Protocolo de
San Salvador. Estos tratados han sido ratificados
por estos dos Estados, luego hacen parte del blo-
que de constitucionalidad estricto sensu de con-
formidad con el articulo 410.1T de la Constitucion
Politica del Estado (CPE) de 2009 de Bolivia y
el articulo 93 de la Constitucion Politica (CP) de
Colombia de 1991, esto es, son normas constitu-
cionales dentro de los respectivos ordenamientos
juridicos en virtud del bloque de constitucionali-
dad (Cantillo Pushaina, J. 2021, p.201). Son las
constituciones las que le dan la fuerza vinculante
al Derecho Internacional a través del bloque.

Empero, el PIDESC es el tinico tratado relevante
en materia de derechos sociales, pues en el siste-
ma interamericano la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos no reconoce derechos sociales
y el Protocolo de San Salvador es muy limitado.
De ahi que, el Juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorteIDH), Manuel E.
Ventura Robles, sobre los derechos sociales en
el sistema interamericano ha manifestado las si-
guientes conclusiones (2004, p. 130):

“1. La razon principal de por qué no se han so-
metido a consideracién de la Corte casos que in-
volucran directamente violaciones a los derechos
econdmicos, sociales y culturales obedece funda-
mentalmente a que estos derechos no fueron in-
cluidos en la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos”.
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“5. El “Protocolo de San Salvador” tiene insalva-
bles limitaciones para la protecciéon jurisdiccional
de los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les, ya que solamente dos derechos, educacion y
sindicalizacién tienen esa naturaleza y, hasta el
momento, la Comisién Interamericana no ha im-
plementado un sistema de supervision, que opere
sobre bases regulares, de los derechos protegidos
por el “Protocolo de San Salvador”. [Nota al pie:
Aqui Ventura le da la categoria de social a la
sindicalizacion, cuando lo cierto es que es una
libertad, independientemente del documento in-
ternacional o nacional que lo reconozcal”.

“6. Deben establecerse criterios mas desarrolla-
dos en el plano juridico e institucional, que sien-
ten nuevos criterios sobre la posibilidad de dar
proteccion jurisdiccional a las violaciones de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Reco-
gidos convencionalmente, estos criterios permiti-
rian un desarrollo jurisprudencial directo y efec-
tivo de esos derechos”.

“7. Mientras esto no ocurra, la Corte tendra que
seguirse refiriendo a los derechos econémicos, so-
ciales y culturales mediante sentencias u opinio-
nes consultivas que se sometan a ella alegando
violaciones o solicitando consideraciones doc-
trinales, fundamentalmente, sobre los derechos
civiles y politicos protegidos por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

De hecho, la Corte IDH ha asumido una actitud
cautelosa en relacion con los DESC, vinculando
los casos a los derechos civiles y politicos me-
diante el empleo del criterio de la conexidad (Ra-
mirez, G. 2009, p 85). Se le ha criticado a la Cor-
teIDH el no aplicar directamente el articulo 26
de la CADH para la justiciabilidad de los DESC,
puesto que esta norma convencional reconoce los
DESC estipulados en la Carta de la Organiza-
cion de los Estados Americanos (Bazan, 2015, p.
532). En efecto, la falta de garantias judiciales
en este ambito “exige imaginar y crear instru-
mentos procesales aptos” para la justiciabilidad
de los derechos sociales (Abramovich, 2002, p.
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11). De acuerdo con el Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales (1998), una clasi-
ficaciéon que ubique a los derechos sociales fuera
del ambito de la garantia judicial es arbitraria e
incompatible con el PIDESC y la indivisibilidad
e interdependencia de los derechos.

3. EL CASO COLOMBIANO

La CP de 1991 establece como principio consti-
tucional, entre los fines esenciales del Estado, el
garantizar la efectividad de los derechos consa-
grados en el texto constitucional (Titulo I, art.
2). Después, dispone tres capitulos denominados
“De los Derechos Fundamentales”, “De los Dere-
chos Sociales, Econémicos y Culturales” y “De los
Derechos Colectivos y del Ambiente” (Titulo II,
Capitulo 1, Capitulo 2 y Capitulo 3). Dentro del
segundo capitulo, ademas, relaciona una lista de
derechos de los nifios categorizandolos de funda-
mentales (art. 44). Luego, en el art. 85 estatuye
que son derechos de aplicacién inmediata los con-
sagrados en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17,
18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33,
34, 37 y 40, y en el art. 86 instituye la accién de
tutela (amparo) como mecanismo de proteccion
judicial de los derechos constitucionales funda-
mentales.

Posteriormente, la CP dispone que los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por Colombia prevalecen en
el orden interno (art. 93), a partir del cual se
desarrolld por via jurisprudencial la nocién de
bloque de constitucionalidad (Suelt-Cock, 2016,
p. 324), y que la enunciacion de los derechos
“contenidos en la Constituciéon y en los conve-
nios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a
la persona humana, no figuren expresamente en
ellos” (art. 94). Finalmente, se consagran algunos
derechos en la parte orgénica de la CP, dentro de
los que se encuentran el acceso a la administra-
cién de justicia (art. 229), la jurisdiccion especial
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indigena (art. 246) y el Derecho Internacional
Humanitario (art. 214.2).

En este orden de ideas, en primer lugar, la CP
en el art. 2 no discrimina qué derechos deben
ser garantizados en su efectividad, situacion que
demuestra que el Poder Constituyente colombia-
no determindé que son todos los derechos que se
encuentran en el texto, independientemente de
su ubicacion. Ademas, este principio, “en cuan-
to mandato de optimizacion, exige una realiza-
cion lo mas completa posible, en relaciéon con las
posibilidades juridicas y facticas” (Alexy, 2010,
p. 19). La Corte Constitucional de Colombia, de
manera moderada y en una sentencia hito funda-
dora de linea (Lopez, D. 2009, p. 64), sefial6 que
el caracter fundamental de un derecho no radica
en su ubicacion dentro de un texto constitucional
sino de su naturaleza inalienable e inherente a
la persona humana (T-571/1992, 26 de octubre).

En segundo lugar, una lectura literal y aislada de
las disposiciones en materia de derechos de la CP,
llevaria a pensar que so6lo son derechos funda-
mentales los que aparecen en el primer capitulo,
y de manera excepcional, por su taxatividad, los
derechos de los nifios consagrados expresamente
como fundamentales. Atun mas, la accidén de tu-
tela (amparo) solo procede para reclamar ante
los jueces la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, hecho que mues-
tra en el sentido literal, la existencia de derechos
constitucionales no fundamentales.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha po-
sicionado a los derechos liberales y a los dere-
chos sociales en un plano de igualdad respecto
a su fundamentalidad, producto de un transito
jurisprudencial, entre los afios 2002 y 2008 (T-
428/2012, 8 de junio). La Corte abandoné la
narrativa tradicional que originalmente habia
adoptado sobre derechos humanos y derechos
fundamentales, para incorporar la nueva dogma-
tica sobre derechos humanos y la teoria del De-
recho Constitucional (T-428/2012, 8 de junio).
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En un inicio, se dijo que los derechos sociales, por
ser de naturaleza prestacional, no eran fundamen-
tales debido a que requeria desarrollo legal e im-
plementaciéon de politicas publicas (T-571/1992,
26 de octubre; T-433/2016, 11 de septiembre).
Posteriormente, se moderd esta tesis por la de
los derechos fundamentales por conexidad (teo-
ria de la conexidad) (T-571/1992, 26 de octubre;
T-433/2016, 11 de septiembre). Finalmente, se
manifesté6 que todos los derechos son fundamen-
tales sefialando que “Una cosa es la fundamenta-
lidad de los derechos y otra — muy distinta — la
aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la
practica o las vias que se utilicen para ese fin”
(T-016/2007, 22 de enero).

Dijo la Corte Constitucional en
la sentencia T-016-07:

“(...) los derechos civiles y politicos, asi como los
derechos sociales, econdémicos y culturales son
derechos fundamentales que implican obligacio-
nes de caracter negativo como de indole positiva.
El Estado ha de abstenerse de realizar acciones
orientadas a desconocer estos derechos (deberes
negativos del Estado) y con el fin de lograr la
plena realizacion en la practica de todos estos
derechos — politicos, civiles, sociales, econémicos
y culturales — es preciso, también, que el Estado
adopte un conjunto de medidas y despliegue acti-
vidades que implican exigencias de orden presta-
cional (deberes positivos del Estado).

Segun esta Optica, la implementacion practica
de los derechos constitucionales fundamentales
siempre dependera de una mayor o menor eroga-
cion presupuestaria, de forma tal, que despojar a
los derechos prestacionales — como el derecho a
la salud, a la educacion, a la vivienda, al acceso
al agua potable entre otros - de su caracter de
derechos fundamentales resultaria no sélo confu-
so sino contradictorio. Al respecto, se dice, debe
repararse en que todos los derechos constitucio-
nales fundamentales — con independencia de si
son civiles, politicos, econémicos, sociales, cultu-
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rales, de medio ambiente - poseen un matiz pres-
tacional de modo que, si se adopta esta tesis, de
ninguno de los derechos, ni siquiera del derecho
a la vida, se podria predicar la fundamentalidad.
Restarles el caracter de derechos fundamentales
a los derechos prestacionales, no armoniza, por lo
demés, con las exigencias derivadas de los pactos
internacionales sobre derechos humanos mediante
los cuales se ha logrado superar esta diferencia-
cion artificial que hoy resulta obsoleta asi sea ex-
plicable desde una perspectiva historica’.

La Corte Constitucional colombiana acoge esta
linea de pensamiento para sefialar que la fun-
damentalidad de los derechos no depende de la
manera como se hacen efectivos en la practica.
Desde entonces, cuando se presenta una acciéon
de tutela (amparo), el anélisis que se realiza en
el caso concreto es sobre si la finalidad es la pro-
teccion de un derecho subjetivo en cabeza del
accionante, y no sobre el caracter fundamental
del derecho o el uso de la teoria de la conexidad.
Precisamente, en Colombia, el dltimo curso rea-
lizado de formacién judicial inicial de jueces y
magistrados, en el marco del concurso de méritos
para la provision de cargos de funcionarios de la
rama judicial, tuvo como objetivo, entre otros,
la aproximaciéon a la naturaleza y alcance de los
procesos de positivizacion de los derechos huma-
nos en derechos fundamentales y su relevancia
en la funcion judicial (Uprimny, R., Uprimny Iy
Parra, O. 2016, p. 19).

4. EL CASO BOLIVIANO

La CPE de 2009, dentro los fines esenciales del
Estado, dispone como principio constitucional, y
adicionalmente como valor, el garantizar el cum-
plimiento de los derechos reconocidos y consa-
grados en la Constitucion (art. 9.4). Luego, esta-
blece siete capitulos denominados “Disposiciones
Generales”, “Derechos Fundamentales”, “Derechos
Civiles y Politicos”, “Derechos de las Naciones In-
digenas y Pueblos Indigena Originario Campesi-
nos”, “Derechos Sociales y Econémicos”, “Educa-
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cion, Interculturalidad y Derechos Culturales” y
“Comunicacion Social” (Titulo IT, Capitulos Uno
a Séptimo).

Asimismo, la CPE dispone que los derechos re-
conocidos por la Constitucion son inviolables,
universales, interdependientes, indivisibles y
progresivos (art. 13.I); su proclamacion no sera
entendida como negacion de los derechos no
enunciados (art. 13.II); su clasificacion norma-
tiva constitucional no determina jerarquia ni
superioridad de unos derechos sobre otros (art.
13.1T1) y; los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por
Bolivia prevalecen en el orden interno, hacen par-
te del bloque de constitucionalidad y se aplican
de manera preferente si declaran derechos més
favorables a los contenidos en la Constitucion
(13.1V, 410.I1 y 256.1). Por otra parte, la CPE
refuerza las garantias jurisdiccionales al senalar
que todos los derechos constitucionales son di-
rectamente aplicables y con iguales garantias de
proteccion (arts. 109.I y 115.I) y en el art. 128
instituye la accion de amparo como mecanismo
de proteccion judicial de los derechos reconoci-
dos por la Constituciéon y la ley. Finalmente, la
CPE clasifica como derechos fundamentales, por
fuera del Titulo II de la Primera Parte, ubicados
en la parte organica, derechos como el acceso a
las diferentes formas de energia (art. 378.1), el
derecho a la tierra y categoriza al agua en un de-
recho fundamentalisimo para la vida (art. 373.I),
no obstante aparecer como derecho fundamental
expreso en el art. 16.1.

Ademas, el art. 9.4, la CPE de 2009 cuenta con
salvaguardas normativas (arts. 13, 109.1, 115.1,
128, 256.1 y 410.1T) que permiten concluir que
el Poder Constituyente boliviano determiné la
fundamentalidad de todos los derechos que se
encuentran en la Constitucion independiente-
mente de su ubicacion o clasificacion. En efecto,
la accion de amparo procede para reclamar ante
los jueces la proteccion inmediata de todos los
derechos constitucionales, lo cual nos lleva a re-
afirmar que todos los derechos constitucionales
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son derechos fundamentales. Ello, a pesar de que,
al igual que en el caso colombiano, una lectura
literal y aislada de las disposiciones en materia
de derechos de la CPE, conduciria a categorizar
errébneamente como derechos fundamentales s6lo
a los contenidos en el Capitulo Segundo, Titulo 1T
de la Primera Parte de la Carta boliviana.

Ahora bien, la CPE establece de forma expresa,
en el articulo 410.11, la supremacia y primacia de
la Constitucion en el ordenamiento juridico boli-
viano. A partir de alli, el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia ha construido una juris-
prudencia en la que senala que el articulo 410.
II sitta a la norma suprema en la cuspide de la
estructura normativa, lo que implica el reconoci-
miento de su jerarquia frente a cualquier otra dis-
posicion (SCP 0112/2012, SCP 0347/2013, SCP
1136/2017-S1, SCP 0479/2018-S3). Esta cons-
trucciéon jurisprudencial, le ha servido para fijar
una posicion actual sobre la fundamentalidad de
los derechos, y en especial, de los derechos socia-
les, en el mismo sentido de los citados pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional colombiana.

Esta nueva posicién consiste en la “igualdad je-
rarquica de todos los derechos fundamentales,
incluidos claro esta los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales, asi como su directa aplicabili-
dad y, por ende, su directa justiciabilidad” (SCP
1112/2017-S1). Por consiguiente, a diferencia de
la CP colombiana que no cuenta con norma cons-
titucional expresa sobre la igualdad jerarquica
de los derechos, la CPE si establece imperativa-
mente en el articulo 13.IIT que “|l]a clasificacion
de los derechos establecida en esta Constitucion
no determina jerarquia alguna ni superioridad de
unos derechos sobre otros”, en concordancia con
los articulos 109.I y 115.1 al consagrar que “[t]
odos los derechos reconocidos en la Constituciéon
son directamente aplicables y gozan de iguales
garantias para su proteccion” y “toda persona
seré protegida oportuna y efectivamente por los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos”.
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El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bo-
livia ha entendido que tales normas constitucio-
nales disponen “Igual jerarquia, directa aplica-
bilidad y directa justiciabilidad de los derechos
fundamentales” (SCP 1112/2017-S1). De esta
manera, para el Tribunal boliviano “las autori-
dades jurisdiccionales son las primeras garantes
del respeto a los derechos fundamentales y deben
aplicar directamente los derechos en el marco de
pautas especificas de interpretacién y de acuerdo
a una coherente argumentacion juridica” (SCP
1112/2017-S1).

Con respecto al caracter fundamentalisimo de
un derecho en la CPE, este tiene su antecedente
en el proyecto aprobado, en la sesién del 9 de
diciembre de 2007, por la Asamblea Constitu-
yente, cuyo Titulo II se denominaba “Derechos
Fundamentalisimos, Derechos Fundamentales
y Garantias”, y su Capitulo Segundo “Derechos
Fundamentalisimos” (Noguera, A. 2009, p. 138).
Se entendia que se hacia una distincion entre de-
rechos fundamentalisimos y derechos fundamen-
tales (Noguera, A. 2019, p. 176). El proposito
de esta diferencia no podria ser otro que la fi-
jacion por el Poder Constituyente boliviano de
un criterio de interpretacion jurisdiccional para
el caso de conflicto de derechos constitucionales
(Noguera, A. 2019, p. 176). No obstante, en la
CPE, el Titulo II qued¢ titulado como “Derechos
Fundamentales y Garantias” y su Capitulo Se-
gundo “Derechos Fundamentales”, siendo que la
dinica mencién expresa que se hace en el texto de
un derecho fundamentalisimo para la vida es en
el art. 373.1 el derecho al agua.

En definitiva, los derechos fundamentales (o fun-
damentalisimos), del Capitulo Segundo del Titu-
lo IT de la primera parte de la CPE, son los dere-
chos “fundamentales basicos para la preservacion
de la vida”, de sustrato plurinacional (Del Real
Alcala, A. 2015, p. 558). De ahi que el Tribunal
Constitucional de Bolivia establezca que el de-
recho a la vida es un derecho fundamentalisimo
“del cual emergen o dependen los demés dere-
chos fundamentales y garantias constitucionales”
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(SCP 0053/2019-S4; SCP 0321/2019-S4; SCP
0457/202-24). También se ha referido al derecho
a la libertad como un derecho fundamentalisimo
sin el cual resulta inviable el ejercicio de otros
derechos (SCP 0242/2018-S2; SCP 0494/2019-
S2; SCP 0079/2020-S4). Por su parte, el Tribunal
Constitucional Plurinacional ha sefialado que el
derecho al agua tiene una doble dimensién: es un
derecho individual fundamental y es un derecho
colectivo comunitario fundamentalisimo (SCP
0052/2012, SCP 0176/2012, SCP 0248/2020-S4;
SCP 0022/2021-S3).

5. CONCLUSIONES

A la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional de Colombia y del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia, no opera la distincion
académica entre derechos fundamentales y dere-
chos no fundamentales que se realiza a partir de
la revision literal o gramatical de los textos cons-
titucionales, dado que al no consultar el estatuto
conceptual apropiado de los derechos fundamen-
tales fijado por los respectivos tribunales cons-
titucionales, el mismo termina siendo un razo-
namiento incompleto y no correcto. Lo anterior,
por cuanto, por ejemplo, en la CP de Colombia,
se titula un capitulo como derechos fundamenta-
les, o qué derechos son de aplicacién inmediata o
cuéles derechos de los nifios son fundamentales.
En el caso de la CPE de Bolivia, igual ocurre con
la titulacion de un capitulo de derechos funda-
mentales o de la categorizacion del agua como
derecho fundamentalisimo. Una interpretaciéon no
aislada, sino sistematica del articulado de los tex-
tos constitucionales, disemina la distincion que
pueda efectuarse entre derechos fundamentales y
derechos nos fundamentales y, por tanto, pierde
sentido una clasificacién de este tipo que no se
apoya en la realidad judicial o practica constitu-
cional de los Estados.

Lo cierto es que a quienes les fue conferida la
guarda de la integridad y supremacia de la Cons-
titucion, sus interpretadores naturales, son la
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Corte Constitucional de Colombia y el Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia. Estos
han definido el estatuto conceptual apropiado de
los derechos, estableciendo que todos los dere-
chos consagrados en la Constituciéon, incluyendo
los derechos sociales, sin importar su ubicacion
en el texto constitucional o clasificacién, son de-
rechos fundamentales, de igual jerarquia y, por
tanto, objeto de tutela judicial directa. El Tribu-
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nal boliviano, en aplicacion directa de las normas
de la Constitucion Politica del Estado de 2009; y
la Corte colombiana, por la via jurisprudencial.
Valga finalizar senalando que la CPE de 2009 es
una muestra de grandes conquistas normativas
constitucionales en materia de derechos funda-
mentales, no solo frente a Colombia, sino tam-
bién frente a los demas paises de la regiéon. Como
siempre el desafio estara en su aplicacion.
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