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La fundamentalidad [autonoma] de los derechos: una sistematizacion de criterios™

Tirson Mauricio Duarte-Molina™

Resumen

La categorizacion de los derechos humanos en diferentes generaciones ha atentado la
caracteristica de indivisibilidad de estos, mas ain cuando la Constitucion de 1991 concibe una
diferenciacion entre aquellos que son y no fundamentales, lo que lleva a la implementacién
diferentes medios de proteccion. No obstante, frente a tal problema, han surgido teorias sobre
la conceptualizacion y su fundamentalidad. Es por lo anterior que se ha pretendido abarcar
aquella desde las teorias de la mutacién de los derechos y el antropocentrismo, dando una

revision al contenido o nucleo esencial del derecho en cuestion.
Palabras clave

Fundamentalidad, mutacion de los derechos, fundamentalidad antropocéntrica, nucleo o

contenido esencial de los derechos.

Introduccion

La categorizacion de los derechos humanos en diferentes generaciones ha atentado la
caracteristica de indivisibilidad de estos, mas ain cuando la Constitucion de 1991 concibe una
diferenciacion entre aquellos que son y no fundamentales, enlistando en su parte dogmatica el
Titulo 2° en sus capitulos 1, 2 y 3 distinguen entre: (1) derechos fundamentales, (1) derechos
sociales, econémicos y culturales, y (l11) derechos colectivos y del ambiente. Asi mismo,
aparecen acciones como (1) la tutela que busca la proteccion de derechos fundamentales, (I1)
popular y de grupo para la proteccion de los derechos e intereses colectivos de una comunidad,

(111 cumplimiento formulado para que tanto publicos como particulares cumplan una
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disposicion normativa, (IV) el habeas corpus que tiene como finalidad la proteccion de la
libertad de una persona que haya sido privada de ella, y (IV) el habeas data como la facultad
que tiene todo ciudadano de conocer, actualizar y rectificar algin tipo de informacién personal

que figure en una base de datos o en archivos bien sean de caracter publico o privado.

Aunado a ello, los derechos fundamentales tienen una importante caracteristica: su
justiciabilidad; mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales, y los colectivos y
del ambiente poseen como caracteristica la exigibilidad. Mas el Alto Tribunal Constitucional
de Colombia ha determinado criterios para dotar de fundamentalidad a derechos que, por su
naturaleza constitucional, no lo son. Dentro de estos se encuentran: (I) derechos de aplicacion
inmediata, que son aquellos enunciados expresamente en el articulo 85 de La Carta, (II)
derechos subjetivos contenidos en el capitulo 1 del Titulo 2° de la Constitucion, siempre que su
estructura y contenido permitan la aplicacion de su inmediatez judicial o su contenido haya sido
desarrollado de forma independiente a través de una ley destinada a ello, (I1l) derechos
fundamentales por expreso mandato constitucional, (IVV) derechos que integran el bloque de
constitucionalidad -en sentido estricto-, (V) derechos innominados (articulo 94 de la

Constitucidn), y (V1) derechos fundamentales por conexidad.

Lo anteriormente planteado ha llevado a la confusion del nlcleo esencial de derechos. Pues
algunos derechos que no son autbnomos en cuanto a su fundamentalidad transmutan su nlcleo
por los criterios mencionados para ser tutelados, y de esta manera justiciables. Esto representa
un problema para la fundamentalidad en el entendido que se hace deleble la frontera entre un
derecho fundamental no-autbnomo y auténomo. Frente se han suscitado diferentes teorias sobre
la nocidn de derechos y su fundamentalidad; dentro de ellas se encuentra: la fundamentalidad
antropocéntrica de Bastida (discutida por el caracter ecoldgico de la Constitucién colombiana)

y la mutacién de los derechos de Lopez.

Por consiguiente, el desarrollo de esta ponencia versa sobre el estudio de la nocidén de
fundamentalidad de los derechos y la determinacion de esta en el sistema juridico colombiano.
Pero de manera primordial sobre la sistematizacion de los criterios planteados en las teorias de
la mutacion y la antropocéntrica, encontrando puntos en comdn y estableciendo un método o
instrumento para la determinacion de la fundamentalidad de los derechos. Esto, ademas,

teniendo que dar una obligatoria revision a la teoria del nucleo esencial de los derechos.

La hermeneéutica de las ciencias sociales como método para la sistematizacion criterios
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La presente investigacion es basica y se desarrollara desde la hermenéutica de Ricoeur. Con él
se otorga primacia a la sistematizacion de los conceptos filoséficos, juridicos, y doctrinales,
aplicando el método hermenéutico, en razon que se estudia la teoria de la cultura, el derecho
cultura, y abarcar la teoria del nucleo esencial de los derechos fundamentales. En tal medida,
se ha implementado el método hermenéutico de las ciencias sociales teniendo en él como
elemento principal que la comprension en el proceso solo se logra mediante la focalizacion
precisa respecto de aquello que se desea estudiar e interpretar (Carcamo, 2005). Se encuentra
que solo usando como medio la interpretacion se puede llegar a una comprension total del
fendmeno mediante la operacion que supone un conocimiento mas profundo del objeto por
medio de la desmembracion, fundamentacion y esclarecimiento de su estructura y relaciones

contextuales (Mejia Quintana, 2014). Este método:

(...) posibilita entender los significados del objeto que se estudia a partir de una triple
perspectiva: a) la del fendbmeno en si mismo; b) la de su engarce sistémico-estructural
con una totalidad mayor, y ¢) la de su interconexion con el contexto histérico-social en
el que se desenvuelve. (...). Es el procedimiento para abordar a la realidad humana, que

es por esencia interpretativa. (Villabella, 2015, p. 944)

Se encuentra, posteriormente, el momento de la aplicacion; esto es, la evidencia de que la propia
comprensidn transforma lo comprendido; la hermenéutica encuentra aqui la realizacion de lo
interpretado, demostrando asi que no se agota en un saber tedrico meramente, sino que asi
mismo, comporta esencialmente un fin practico (Mejia Quintana, 2014). Por otro lado, esta
investigacion, esta circunscrita a un paradigma epistemoldgico de caracter cualitativo-
interpretativo, puesto que permite la compresion de fendmenos sociales mediante estrategias y
técnicas que propendan por el uso de la interpretacién del lenguaje, discursos, practicas sociales

0 culturales y sistemas normativos.

Por ello, desde lo planteado por Ricoeur (2013) se entenderd no solo como hermenéutica
textual, sino teniendo una precomprension del ambito de lo practico lo que ha llamado
hermenéutica de laaccion, en el entendido que esto requiere “(...) de una dialéctica comparable
a la de la comprension y la explicacion en el &mbito de lo textual” (Ricoeur, 2013, p. 64). Por
medio de la comprension se trata de permitir la relacion entre maltiples espacios temporales
teniendo en cuenta que el texto no es estatico haciendo que, al referirse a la comprension, no
solo se habla del sentido del texto o composicion verbal, sino de las situaciones iniciales y
finales (Ricoeur, 2002).
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be alli que “gracias a este juego complejo entre la referencia indirecta al pasado y la
referencia productora de la ficcion, la experiencia humana, en su dimensién temporal
profunda, no cesa de ser reconfigurada” (Ricoeur, 2002, p. 22). Se trata con ello de hacer
conceptos no solo desde el plano semantico. Empero, es necesario para su implementacion tener
en cuenta la relacion existente entre el texto y el lector, y, por tanto, al mundo que abre su

subjetividad a partir de la objetividad del texto (Moreno Aponte, 2017).
Cuando un derecho es y deja de ser: el nucleo esencial de los derechos

Al iniciar el acapite anterior se menciono la segunda generacion de los derechos humanos para
lograr identificar su ubicacion dentro de los preceptos constitucionales de Colombia. No
obstante, algunos teoricos conciben esta clasificacion por generaciones como obsoleta y
anacronica debido a que propone -aparentemente- una jerarquizacion de derechos; jerarquia

que va en contravia a la indivisibilidad de los derechos humanos.

Lo anterior ha contribuido, dentro de la construccidn de lo que son los derechos fundamentales,
a la creacion de categorias difusas. Ademas, de manera coetanea con lo planteado es necesario
determinar la independencia del derecho cultural de otros derechos; aunque se han dado algunos
bosquejos de ello, es la teoria del nucleo esencial de los derechos la colaboradora en tal

determinacion.

Como ejemplo de lo anterior, y siguiendo los planteamientos de Duarte y Parra (2020), los
DESC, segun la Corte Constitucional, en la sentencia T-428 de 2012 son derechos
fundamentales por conexidad en virtud de las caracteristicas estructurales y particularmente por
su caracter negativo, puesto que sélo los derechos fundamentales son de aplicacion inmediata
y, por lo tanto, exigibles mediante la accion de tutela; y los derechos sociales poseen una
naturaleza de orientaciones programaticas dirigidas al legislador (o la administracién en lo
pertinente) y resultaban por ello ajenos al control judicial por via amparo, y se protegen

mediante la interposicion de otras acciones (Corte Constitucional, 2012).

Nace, en este sentido, el deber de definir lo que es un derecho fundamental. De acuerdo con
Oliveros (2018) y su analisis de las categorias planteadas por Alexy los derechos fundamentales

son un conjunto de normas y proposiciones constitucionales:

(...) las primeras tienen caracter prescriptivo, estableciendo lo que estd permitido,

prohibido u ordenado, las segundas tienen forma de derechos a algo (haciendo alusién
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a los derechos subjetivos), libertades y competencias que se relacionan con el respeto
de los bienes constitucionalmente protegidos, regulando desde esta esfera las relaciones

entre Estado y particulares, y las que se dan entre los individuos.
Se plantea entonces que:

(...) las normas de derecho fundamental son todas aquellas a favor de las cuales es
posible aducir una fundamentacién iusfundamental correcta. Por regla general, basta
hacer alusién al texto de la Constitucion para construir una fundamentacion
iusfundamental correcta concerniente a las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas. (...) la fundamentacion iusfundamental variara segln se trate
de una norma de derecho fundamental estatuida directa o indirectamente (p. 55). (Alexy
citado en Oliveros, 2018)

Ahora, para poder hablar de derechos fundamentales se debe tener en cuenta que estan
intimamente relacionados con la dignidad humana, y que es ella uno de los grandes criterios
para lograr una correcta interpretacion de ellos, pues tal como lo plantea Nogueira (2009) la
dignidad de la persona humana es el valor basico en el cual se fundamentan todos los derechos
humanos, ya que su afirmacién no sélo constituye una garantia -de tipo negativo- que protege
a las personas, sino que debe también afirmar positivamente a través de los derechos el pleno
desarrollo de cada ser humano y de todos los seres humanos. Es, justamente, esta relacion la
gue permite la conexidn con la teoria del nucleo esencial de los derechos fundamentales, teoria
sobre la cual se plantean “(...) perspectivas absolutas y relativas, dentro de las primeras se
concibe que dicho contenido esté determinado y es abstracto porque es la esencia o &mbito
nuclear del propio derecho, el cual es intocable, inicamente su zona de penumbra podria ser
afectada” (Oliveros, 2018).

Por otra parte, dentro de las llamadas tesis relativas, donde se encuentran enmarcados autores
como Nogueira (2003) y Lépez (2015), se considera que el nlcleo esencial de los derechos es
determinable a través del principio de proporcionalidad, por lo que guarda una relacion

intrinseca con el interés y el bien juridico que se esta protegiendo.

En Colombia, la Corte Constitucional ha dado aplicacién a la teoria del nicleo esencial desde
ambas perspectivas, encontrando dos etapas: en la primera se dio prioridad a las tesis absolutas
con la intencién de evadir posibles interrupciones en la dignidad humana, teniendo como

resultado un nucleo esencial irreductible e intocable (Lopez, 2015; Oliveros, 2018). En
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éontraposicic’m, durante la segunda etapa a la que se ha llamado de la jurisprudencia (L6pez,
2015) donde la Corte Constitucional, tomando como referente Haberle, ha propuesto en
sentencia C-142 de 2001 que “(...) se ha de aplicar el juicio de proporcionalidad, el cual, por
su caracter estricto, en principio se ha reservado para el estudio de las restricciones impuestas

a los derechos fundamentales”.

Teniendo esto comprendido se hace menester abarcar lo qué es el ndcleo esencial de los
derechos fundamentales, para lo que se partird desde la sentencia T-002 de 1992 donde la Corte

Constitucional expuso:

Siguiendo a Peter Haberle, se denomina "contenido esencial” al &mbito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades
que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el nucleo basico del
derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion sometida a la

dindmica de coyunturas o ideas politicas. (Negrillas fuera del texto original)

De manera sincrénica, Oliveros (2018) ha establecido que dentro del ndcleo esencial de todo
derecho fundamental es necesario identificar la relacién de reciproco condicionamiento con
bienes juridico-constitucionales a partir de la interpretacion de todo el conjunto del sistema

constitucional; y ademas de ello:

(...) los derechos fundamentales estan en una relacion esencial con el conjunto de la
Constitucion y con los particulares bienes constitucionales (...) el contenido y limites
de los derechos fundamentales hay que determinarlos a partir de la totalidad del sistema
juridico-constitucional de valores al que esta ordenado cualquier derecho fundamental.
(Haberle, 2003, p. 52)

Retomando lo que la Corte Constitucional ha planteado en sus pronunciamientos,
especificamente en la sentencia C-576 de 2008, y dentro de la perspectiva relativa, se encuentra
gue se debe entender por nucleo esencial de los derechos fundamentales como el minimo de
contenido que el legislador debe respetar; es decir, es esa parte del derecho que lo identifica, y
que permite establecer diferencias de otros y que otorga un cierto grado de inmunidad respecto
de la intervencion de las autoridades puablicas. Y, ademas, en su sentido negativo, debe

entenderse:
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(...) como aquel sin el cual un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro
derecho diferente o lo que caracteriza o tipifica al derecho fundamental y sin lo
cual se le quita su esencia fundamental. O, también, puede verse como la parte del
derecho fundamental que no admite restriccion porque en caso de hacerlo resulta
impracticable o se desnaturaliza su ejercicio 0 su necesaria proteccion. (C-576 de 2008)

(Negrillas fuera del texto original)

Es en este sentido que Parejo (1981) manifiesta que la concrecion de la naturaleza del contenido

esencial requiere una identificacion exacta entre los diversos limites que operan sobre los

derechos fundamentales. Limites que el mismo autor identifica como:

a) Limites inmediatamente derivados de la Constitucién o que ésta «establece por si

misma.

b) Limites mediata o inmediatamente derivados de la Constitucion por la necesidad de

preservar o proteger otros derechos fundamentales.

c) Limites mediata o indirectamente derivados de la Constitucion por la necesidad de

proteger o preservar otros bienes constitucionalmente protegidos

Empero, si bien Parejo es uno de los primeros autores en establecer los limites de los derechos

fundamentale, es evidente la necesidad de establecer los criterios por los cuales se determina el

contenido o ndcleo esencial de un derecho fundamental. Con relacidn a esto, plantea Oliveros
(2018) que:

Héberle considera que los derechos fundamentales operan como normas en forma de
principios constitucionales cuyo contenido esencial depende también de la aplicacion
del principio de proporcionalidad en la configuracion de sus limites, por lo tanto, este
factor es de gran relevancia para determinar el nucleo esencial de todo derecho. En este
sentido, la ponderacion aqui sefialada parte de la determinacion de la interrelacion de
los bienes juridicos asociados con derechos fundamentales involucrados en casos

concretos.

De ahi que la Corte Constitucional en la misma sentencia C-576 de 2008 ha establecido criterios

por los cuales debe dar observancia del nucleo esencial. Dentro de estos se pueden identificar

principalmente dos:
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i) hacen parte del nucleo esencial las caracteristicas y facultades que identifican el
derecho, sin las cuales se desnaturalizariay, ii) integran el nlcleo esas atribuciones
gue permiten su ejercicio, de tal forma que al limitarlas el derecho fundamental se

hace impracticable. (Negrillas fuera del texto)

Criterios a los que, segun lo planteado por Oliveros (2018), se deben sumar: 1) el contenido del
principio del Estado social, 2) la armonizacion del derecho fundamental estudiado con los
demas derechos fundamentales, 3) los bienes juridico-constitucionales involucrados, 4) los
limites que se han establecido por el legislador el derecho y 5) las leyes penales, puesto que
todas tienen la funcién de proteger bienes juridico-constitucionales y guardan relacion directa
con la salvaguarda de derechos fundamentales. Se hace fundamental el analisis de cada uno de
ellos mediante la ponderacion de cada caso y la identificacion de la funcién social de los

derechos.

Examen a la fundamentalidad de los derechos desde la sistematizacion de la
fundamentalidad antropocéntrica y la mutacion de los derechos

Es Bastida (2005) quien expone referencia a que la fundamentalidad de los derechos tiene un
sentido antropocentrico, debido que seran calificados como «fundamentales» aquellos derechos
entendidos como basicos o esenciales del ser humano, que se consideren inherentes al desarrollo
de su personalidad. Prestando aqui especial atencién a la diferenciacion de contenido que se
presenta entre cada uno. Es el mismo autor quien expone que la fundamentalidad de los
derechos emana del ser del individuo, del ser humano, no del deber ser de la norma
constitucional, ello en el entendido que la fundamentalidad no puede estar vinculada al derecho
positivo (Bastida, 2005); por lo que explica:

No tiene que ver con la posicién de supremacia de la Constitucion, como norma
fundamentadora del ordenamiento juridico. Aunque la Constitucion no los reconozca,
existen. Para la doctrina liberal (art. 16 DDHC), si ese reconocimiento no se da, la que
no existird como tal serd la Constitucion (concepto material de Constitucion), aunque

se le llame asi a la norma fundamental del Estado. (Bastida, 2005, p. 44)

Lo anterior corresponde a lo que se conoce como “fundamentalidad externa o metajuridica”
puesto que no corresponde propiamente a un modelo positivista (Bastida et al., 2004). Ahora,
desde el punto de vista de Botero (2009), se identifican seis criterios por medio de los cuales se

logra determinar la fundamentalidad de un derecho en Colombia, realizando un analisis a
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diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional; estos son: (1) derechos de aplicacion
inmediata, que son aquellos enunciados expresamente en el articulo 85 de la carta (criterio
auxiliar), (1) derechos subjetivos contenidos en el capitulo 1 del titulo Il de la Constitucion,
siempre que su estructura y contenido permitan la aplicacion de su inmediatez judicial o su
contenido haya sido desarrollado de forma independiente a través de una ley destinada a ello
(criterio auxiliar), (111) derechos fundamentales por expreso mandato constitucional (es el caso
de los derechos fundamentales de los nifios), (IV) derechos que integran el blogue de
constitucionalidad (strictu sensu), (V) derechos innominados (articulo 94 de la Constitucion),

y (V1) derechos fundamentales por conexidad

En ultima instancia, y en un sentido diacrénico, se halla lo planteado por Lépez (2015) quien
manifiesta que son derechos constitucionales fundamentales (1) los inherentes a la persona
humana, (I1) aquellos que han sido reconocidos de manera directa o indirecta en el texto
constitucional como derechos subjetivos de inmediata aplicacion, y (I11) los que tienen
conexion directa con el momento histérico en que pretenden desplegar su fuerza normativa.

Criterios que se deben entender de la siguiente manera:

- Inherencia a la persona humana, entendida como la extension a la codificacion
constitucional pues los derechos no se agotan en el catdlogo de tal, puesto que
encuentran su fundamento en la inherencia a la persona humana; esto es: en el principio
de dignidad humana (L6pez, 2015).

- Reconocimiento directo o indirecto en el texto como derechos subjetivos de aplicacion
inmediata; pues en relacién con el epigrafe de los derechos fundamentales se determina
que aquella ubicacion es un criterio auxiliar o indicativo, no principal o absoluto, lo que
determina que: “(...) un derecho no es fundamental ni deja de serlo por ser reconocido
en determinado articulo o titulo de la Constitucion, sino por su contenido material(...)”
(Lopez, 2015, p. 72), suscribiendo a este criterio la aplicacion del Bloque de

Constitucionalidad.

- Por la conexion con el momento historico en que pretenden desplegar su fuerza
normativa, debido a la maxima que expone que no se puede existir una separacion entre
el derecho constitucional y la realidad. Pues, como expone Lopez (2015) uno de los
grandes flagelos de la jurisdiccion constitucional era la falta de dialogo entre los

derechos y la realidad social.
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Hasta este punto se ha usado la hermenéutica de las ciencias sociales para la interpretacion y
andlisis de los conceptos desarrollados. Empero, en este punto se sumara a esta hermenéutica
el anarquismo epistemologico (Carpintero, 2010) toda vez que a través de estos enfoque se
permite al sistematizacion de los presupuestos contenidos en las teorias de la mutacion de los
derechos (Lopez, 2015) y la fundamentalidad antropocéntrica (Bastida, 2005), en aras de
establecer criterios para determinar tal caracteristica a derechos que por clasificacion

constitucional carecen de ella.

Asi con la construccién del test de fundamentalidad se pretende establecer la posible
caracterizacion derechos fundamentales autbnomos desde la sistematizacion de las teorias de la
mutacién y el antropocentrismo (Figura 1). En este entendido, el test de fundamentalidad
responde a cuatro las caracteristicas esenciales del test: (1) es un proceso de contraste, (11) no
es estrictamente secuencial, (11) responde a premisas de validacién, y (IV) da a conocer sobre

la concepcion y materializacion del nicleo esencial de un derecho.

Figura 1. Test de fundamentalidad de los derechos

Extension a la codificacion constitucional
pues los derechos no se agotan en el
- » 2. Derecho esencial e catalogo de tal, puesto que encuentran su
inherente al hombre fundamento en la inherencia a la persona
humana; esto es: en el principio de
dignidad humana. Derecho inherente al
desarrollo de la personalidad

Un derecho no es fundamental ni deja de
serlo por ser reconocido en determinado
articulo o titulo de la Constitucidn, sino
por su contenido material.

3. Reconocimiento
directo o indirecto del
derecho en la Norma

Fundamental

1. Identificacién del
nucleo esencial del
derecho v ~

[ i 1

H i - L

! Conexion con el contexto ! No puede existir una separacién entre el
H

H

1

1

H

histérico e derecho constitucional y la realidad. ;

Derecho fundamental auténomo

Elaboracién propia con base en las teorias de Bastida (2005) y
Lopez (2015)
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A manera de conclusion

En primera instancia, se debe entender cultura como la comprension de las creencias, practicas
y comportamientos del ser humano, en sociedad, los cuales se generan a partir de su interaccion
con el entorno, buscando la autonomia del sujeto, para que se forme con la intencién de ser
libre e independiente, debido a la busqueda del sentido de su existencia, sin desconocer la

pluralidad en las relaciones que construyen el tejido en que se ve inmerso.

Asi, cuando se emplea la categoria juridica: derecho cultural, se debe entender como aquella
que da impulso a la proteccién de las manifestaciones culturales de los individuos
conglomerados en grupos -mayoritarios 0 minoritarios-, cuyo objetivo es enmendar la
desventaja entre unos y otros. Proteccion que, en una interpretacion extensiva, se debe entender
de doble titularidad por cuanto el individuo como las colectividades pueden hacer uso de medios

judiciales para que les sea amparado.

En lo referente al contenido esencial del derecho cultural, se encuentra que este radica en todas
las relaciones que moldean a los individuos como sujetos autbnomos y que, tras la sustanciacion
de valores, y la creacidn de nuevas manifestaciones, necesitan de esa proteccion -sean minorias
0 mayorias- con el fin de mejorar las condiciones de integridad y tranquilidad, enfocandose en
que todos aquellos que comparten tal vision corran con la misma proteccién y defensa de su
visién macro comun. Seguidamente, se halla que la riqueza cultural y la diversidad étnica son
bienes juridicos-constitucionales plasmados como principios en disposiciones constitucionales
como lo son los articulos 8, 9, 10, 63, 70, entre otros de la Carta Politica, y que conforman parte

de tal contenido esencial.

Por ultimo, la caracterizacion del derecho cultural como un derecho fundamental autbnomo
atribuye a este las acciones de justiciabilidad para ser garantizado y protegido, como lo es la
accion de tutela; empero, al ser un derecho de doble titularidad también se extiende su
proteccién mediante aquellas que protegen derechos colectivos como las acciones populares y

de grupo.
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