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RESUMEN

De conformidad con los antecedentes académicos y jurisprudenciales estudiados, este escrito se justi-
fica desde una triple perspectiva: la permanente necesidad de fortalecimiento en la proteccion de los
nicleos esenciales de los derechos fundamentales; las imprecisiones lingiifsticas con las que se han ma-
nejado conceptos como tipologias de derechos y tutela judicial efectiva; y finalmente en la necesidad
de replantear el tratamiento que los mismos han tenido.

Mediante una metodologia hermenéutica y deductiva, hemos podido avanzar en el estudio para verifi-
car los resultados y valorar los mismos, a la luz de los principios fundamentales de derecho. Lo anterior
nos permitira resolver nuestro problema ¢La tutela judicial efectiva es afectada por el entendimiento de
las tipologias de los derechos fundamentales?

El resultado es que se hace evidente que los derechos pueden ser diversos en contenidos y formas,
segln garanticen la integridad, la libertad o la igualdad, estas formas se protegen por las diferentes
acciones nacionales e internacionales, sin embargo, no todos los mecanismos para hacer eficaces estos
derechos son de la misma fuerza juridica. La existencia de una tutela judicial efectiva, para todos los
tipos de derechos, no se refleja plenamente consagrada. Por lo tanto, creemos en la necesidad de esta-
blecer mecanismos de igualdad de amparo para todos los derechos.

Como conclusién general tenemos que la tutela judicial efectiva no se respeta en aquellos sistemas que solo
establecen sanciones para la afectacién de derechos de integridad en perjuicio de la igualdad y la libertad.
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Typologies of rights, a variable
in the effective legal protection

order? An analysis from the
inefficacy of the fulfilment action
for social rights

Diego Manricio Higuera Fiménez,

ABSTRACT

In concordance with studied academic and legal precedents, this work is backed up from
a triple perspective: the permanent necessity for strengthening the essential cores of funda-
mental rights, the linguistic imprecisions with which concepts like typologies of rights and
effective legal protection order have been handled, and, finally, the need for reformulating
such incorrect treatment.

By means of a hermeneutic and deductive methodology, the authors have pondered in the
matter, aiming to verify the results and assess them in the light of the fundamental principles
of law. this will allow us to propose a solution for the proposed problem: is the understan-
ding of the typologies of fundamental rights affecting the effective legal protection order?
Regarding the results, it is evidenced that rights can have diverse contents and forms, insofar
as guaranteeing integrity, freedom, or equality. These forms are protected by different natio-
nal and international actions. However, not all the mechanisms in order to guarantee these
rights possess the same legal force.

The existence of an effective legal protection order for all kind of rights is not fully reflected
in reality. Therefore, the authors believe in the necessity of establishing mechanisms to
equally protect all rights. As a general conclusion, it can be said that the effective legal pro-
tection order is not obeyed in those systems that only establish penalties for the affectation
of integrity rights, being detrimental to equality and freedom.
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justice for social, economic, and cultural rights.




Tipos de direitos éuma variante na
protecao jurisdicional eficaz? Uma

analise da ineficacia de execucao
dos direitos sociais

Diego Mauricio Higuera Fiménez,

RESUMO

De acordo com os precedentes académicos e judiciais estudados neste artigo justifica-se de um
ponto de vista triplo, a necessidade de continuar de reforcar a protecao dos nticleos essenciais
dos direitos fundamentais, nas imprecisoes linguisticas com que lidaram em conceitos como
tipos de direitos e uma protecao jurisdicional eficaz e finalmente na necessidade de repensar
o tratamento que eles tém tido.

Através de uma metodologia hermenéutica e dedutiva tem-se sido capaz de avangar no estudo
para conferir os resultados e avalia-los a luz dos principios fundamentais do direito. Isto ird
permitir-nos resolver nosso problema: éCompreender os tipos de direitos fundamentais afeta a
protegao jurisdicional eficaz?

Os resultados mostram que os direitos podem ser diferentes contetidos e formas, segundo
garantam a integridade, a liberdade ou igualdade, estas formas sao protegidas por diferentes
agoes nacionais e internacionais, no entanto, nem todos os mecanismos para efetivar esses
direitos sao da mesma forga legal. A existéncia de uma protegao jurisdicional eficaz para todos
os tipos de direitos ndo reflete-se totalmente consagrada. Por isso, acredita-se na necessidade
de estabelecer mecanismos de igualdade de abrigo para todos os direitos.

Como conclusdo geral é evidente que a protegao jurisdicional eficaz ndo respeita-se nesses
sistemas que s6 estabelecem sangdes para a afetagao dos direitos de integridade em detrimento
da igualdade e da liberdade.

Palavras-chave
Protecao de direito, protecao jurisdicional eficaz, eficacia

do direito, tipos de direitos fundamentais, acesso a justica
dos direitos sociais, econdbmicos e culturais.




Les catégorisations des droits, Une
variante dans le principe de protection

juridictionnelle effective? Une analyse
vue depuis I'inefficacité de |'action
d’accomplissent pour les droits sociaux

Diego Mauricio Higuera Fiménez,

RESUME

Conformément aux antécédents académiques et jurisprudentiels qui ont été étudiés, cet
écrit se légitime depuis trois perspectives: la nécessité permanente de fortifier la protection
des noyaux indispensables provenant des droits fondamentaux, dedans les imprécisions
linguistiques qui ont fait une incidence négative dans I'usages des certains typologies des
droits et le principe de protection juridictionnelle effective et finalement dans I'exigence de
proposer un traitement que les mémes viennent d’avoir.

A travers la méthodologie herméneutique et déductive nous pouvons faire des progrés dans
I’étude pour vérifier et valoriser ses résultats en utilisant les principes fondamentaux des
droits. Le postulat précédent nous laissera résoudre I'interrogation suivante: Est-ce que la
compréhension des catégorisations des droits fondamentaux afflige le principe de protec-
tion juridictionnelle effective?

Les résultats montrent que les droits peuvent étre divers en contenu et forme, selon garan-
tissent 'intégrité, la liberté ou 1'égalité, ces formes se protegent par l'intermédiation des
actions nationales et internationales, néanmoins pas tous ces mécanismes, pour rendre
effective des droits, préviennent de la méme force judiciaire. L'existence d’un principe de
protection juridictionnelle effective, pour toutes les typologies des droits ne se refléte pas
entiérement concrétisé. Par conséquent, nous croyons sur la nécessité d’établir des méca-
nismes dédiés a |'égalité de protection pour tous les droits.

En conclusion générale est évident que le principe de protection juridictionnelle effec-
tive ne se respecte pas dans ces systemes qui établissent seulement de sanctions pour
I'affectation des droits dedans I'intégrité en préjudice de I'égalité et liberté.

Mots-dés
La protection des droits, le principe de protection

juridictionnelle effective, |'efficacité du droit, des
typologies de droits fondamentaux, I’acces a la justice
des droits sociaux, économiques et culturels.
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[...] Llegaremos hasta el final; lucharemos en
Francia; lucharemos en los mares y océanos;
lucharemos con creciente confianza y creciente
fuerza en el aire; defenderemos nuestra isla,
cualquiera que sea el coste; lucharemos en las
playas; lucharemos en los aerédromos; lucharemos
en los campos y en las calles; lucharemos en las
colinas; y inunca nos rendiremos!

Winston Churchill resistiendo el
bombardeo Nazi, igualmente es la
introduccion a Aces High de Iron Maiden

INTRODUCCION

En el idioma analitico de John Wilkins, Borges expre-
sa la forma en que todas las clasificaciones son iluso-
rias, es una mente humana (no divina) la que le da
sentido al universo que le rodea, tan caético como su
mente es el orden que intenta establecer, tan limita-
do como humanos somos. Sin embargo, estas clasifi-
caciones artificiales pueden tener efectos muy reales,
la diferenciacién de derechos ha implicado que a
los mismos les demos un tratamiento diferente, bien
sea en las mal llamadas generaciones entre derechos
individuales, sociales y colectivos o por entenderlos
respecto de la calidad de garantia, es decir, derechos
de integridad, libertad e igualdad.

Por su parte la tutela judicial efectiva es una garan-
tia natural' del Estado social de derecho, después de
todo, una organizacién con pretensiones legitimas
debe declarar garantias fundamentales y realizarlas.
De nada sirve cimentar un Estado en la igualdad ante
la ley, la dignidad humana, el interés general, la justi-

1 Sin necesidad de su manifestacién expresa se entiende incluido.
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cia social y los derechos fundamentales si estos no se
hacen efectivos. Sin embargo, al adentrarnos en el es-
tudio de los mecanismos judiciales para la proteccién
de derecho encontramos que no todos son equitati-
vos, si la tutela judicial efectiva es un concepto inhe-
rente al derecho que protege, debilitar el mecanismo
judicial de un tipo de derecho afecta su realizacion
en el sistema de derecho.

El mal uso de los términos, al confundirse tutela ju-
dicial efectiva con tutela (género y especie), las apa-
rentes diferencias entre las diversas protecciones de
derechos, y las insoslayables condiciones de acceso
a unos y otros (la diferencia de trato a derechos de
diferentes generaciones), reflejan la importancia de
dar solucién al problema planteado. Para este trabajo
hemos verificado mudltiples estudios, y aunque exis-
ten en materia de tutela judicial efectiva, y respecto
de los tipos de derechos fundamentales (y humanos),
no parece haber escritos especializados sobre la re-
lacion de los dos.

El objetivo general es establecer la afectacion que hay
en la tutela judicial efectiva por el entendimiento que
se dé a los tipos de derechos fundamentales en un
sistema. El mismo se desarrolla mediante dos grandes
objetivos especificos, el primero es establecer los man-
datos que implica la tutela judicial efectiva y el segun-
do determinar la relacion de las diferentes tipologfas
de derechos fundamentales. Lo anterior nos permitira
resolver nuestro problema de investigacion ¢La tutela
judicial efectiva es afectada por el entendimiento de
las tipologfas de los derechos fundamentales?

METODOLOGIA

La pregunta la resolveremos médiate un procedi-
miento de hermenéutica centrada en un desarrollo
analitico-conceptual de orden deductivo, tomando
como premisas las concepciones normativo-teéricas
de las fuentes seleccionadas con miras a deducir los
elementos relevantes desde las perspectivas episte-
molégicas, para verificar los resultados y valorar los
mismos a la luz de los principios fundamentales de
derecho. Lo cual nos permitira verificar la coheren-
cia entre un elemento del sistema de garantias (la tu-
tela efectiva) y las tipologias de los derechos funda-
mentales. Nuestra hipétesis se centra en considerar
que, efectivamente, el entendimiento de tipologias
excluyentes de derechos fundamentales afecta su
auténtica proteccién judicial.

REVISTA M IK




18

ISSN 1909-5759 * Ndmero 20 * Enero-Junio * 2016 * pp. 13-28

REVISTA M I A

RESULTADOS Y DISCUSION

La tutela judicial efectiva: los
mecanismos judiciales como
materializacién de las propias
del Estado social de derecho

Empecemos por preguntarnos de que sirve un dere-
cho sin medios de aplicacion, vida sin accién de tu-
tela, libertad sin habeas corpus, derecho ambiental
sin acciones populares. Pues bien pensemos lo per-
tinente de toda la carta constitucional. Dentro de las
organizaciones de la sociedad civil encontramos, par-
ticularmente, el Estado social de derecho en donde
todos estamos sometidos a las normas sin que ningtin
hombre sea superior a ellas, y persigue no solo el inte-
rés general sino que respeta el individual?, por lo que
debe ser una forma de organizacién del Estado que
parte del supuesto de una sociedad en las condicio-
nes de existencia, para que todos los hombres puedan
vivir con un minimo vital ajeno a la pobreza, es decir,
de dignidad (Younes, 2006). Quienes suelen estereo-
tipar este concepto de Estado social de derecho, se-
falan que ha sido copiado de sociedades mucho mas
desarrolladas que pueden garantizar condiciones de
existencia dignas a todos los individuos, porque sus
condiciones econémicas son muy distintas a las nues-
tras, basicamente es un planteamiento que toma de
Europa las condiciones sociales econémicas propicias
en tanto eso es asi nunca podremos lograr un Estado
social democrético equitativo. Pero quienes plantean
esta discusion olvidan algo que es real, cuando los Es-
tados decidieron adoptar una carta de garantias que
jurara condiciones minimas de existencia habfan esta-
do en una guerra mundial, es decir, que su situacién
era totalmente de destruccién, no tenian ciudades,
no tenfan economia y su tejido social estaba practi-
camente destruido, sin embargo, y precisamente por
esas condiciones de precariedad en la que vivian los
ciudadanos fue como se decidié adoptar una carta de
garantfas minimas, porque se veian de conflictos inter-
nos nacionales e internaciones, unas condiciones de
precariedad y de reclamaciones sociales.

Como se ve en la foto (una calle de Londres en la pos-
guerra), muchos paises se han encontrado sumidos
en absolutas depresiones econémicas, y sin embargo,
la Gran Bretafia opté por un sistema de salud que
pocos anos después fue adoptado y que hoy es un
ejemplo mundial de seriedad, calidad y cobertura, es

2 Nose puede instrumentalizar a un individuo o grupo en nombre
del interés mayoritario.

decir, que pese a las condiciones de precariedad un
Estado social y democratico puede avanzar hacia la
construccién de una sociedad democrética y justa.

Como es ampliamente conocido, en la época del de-
recho romano solo existia derecho sustancial en tanto
que existiera una accién para acudir ante la justicia y
reclamar su proteccién. De manera que en derecho
procesal romano era inconcebible sostener que en
ausencia de accién existiera un derecho; asi que no
existia derecho, si no habfa manera de exigir su res-
peto y cumplimiento (Bernal & Ledesma, 1981). Por
lo tanto, en derecho romano la accién es la medida
del derecho, o en otras palabras, la accién es el tnico
instrumento que abre las puertas al proceso y en con-
secuencia, al reconocimiento de un derecho. Hoy en
dia, por el contrario, es bien sabido que el derecho
procesal no puede constituirse en un obstaculo para
el derecho sustancial, sino que, debe erigirse como un
instrumento capaz de facilitar su realizacién. En efecto,
la ley procesal tiene como objetivo la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial (Cédigo de
Procedimiento Civil, 1970; Ley 1564 de 2012), y en
consecuencia, el derecho no puede existir con pres-
cindencia de la accién, pues precisamente, el derecho
procesal debe siempre idear el mecanismo para la pro-
teccion de ese interés juridicamente tutelado.

Lo anterior es consecuencia irrefragable de la garan-
tia fundamental a la tutela judicial efectiva, en virtud
de la cual, todo ciudadano tiene la facultad de acu-
dir ante la jurisdiccién para reclamar la resolucién de
cualquier conflicto juridico que se le suscite, sin im-
portar si cuenta con una accién nominada o tasada
por la Ley. El derecho a la tutela judicial efectiva es
en esencia un control judicial omnicomprensivo. Es
decir, es la proscripcion de las inmunidades del poder
(Garcia de Enterrfa, 1983) y por lo tanto, se traduce en
un mandato para que todos los 6rganos del poder pa-
blico, incluido el legislativo, protejan de manera inte-
gral todos y cada uno de los derechos subjetivos e in-
tereses legitimos de los ciudadanos, ya que descartar
alguno de ellos serfa generar una situacién de indefen-
sién, entendida por Aradjo (2011, p. 254) como: “[...]
la ausencia del derecho a alegar y la imposibilidad de
defender en juicio los propios derechos”. Ampliando
el concepto nos dice la Corte Constitucional en sen-
tencia C-279 de 2013, que:

El derecho a la administracién de justicia tam-
bién llamado derecho a la tutela judicial efectiva
se ha definido como “la posibilidad reconocida
a todas las personas residentes en Colombia de

Diego Mauricio Higuera Jiménez %
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poder acudir en condiciones de igualdad ante los
jueces y tribunales de justicia, para propugnar por
la integridad del orden juridico y por la debida
proteccién o el restablecimiento de sus derechos
e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con
plena observancia de las garantias sustanciales y
procedimentales previstas en las leyes (p. 1).

Por lo tanto, esta garantia, la tutela judicial efectiva,
es el derecho al acceso frente al juez (derecho al ac-
ceso a la administracién de justicia) en desarrollo del
principio proaccién y a obtener de él una decisién
coherente (proscripcién de fallos inhibitorios), en tér-
minos razonables, argumentada, fundada juridica y
facticamente (proscripcion de las vias de hecho) y en
seguridad juridica, pues la proteccién no puede ser
alterada por via administrativa o legislativa ex post.

Este derecho constituye un pilar fundamental del
Estado social de derecho y un derecho fundamental
de aplicacion inmediata, que forma parte del ndcleo
esencial del debido proceso, como lo define la Corte
Constitucional en su sentencia C-279 de 2013. Conti-
nda la Corte diciendo que el derecho a tutela judicial
efectiva implica una universalizacién del control ju-
risdiccional de la actividad administrativa como con-
secuencia ineludible del caracter de servicio plblico
que ostenta la administracién de justicia. Asi pues, el
legislador tiene la obligacion de garantizar a los ciuda-
danos el control judicial sobre todo tipo de actuacio-
nes administrativas que puedan dar al traste con sus
derechos publico-subjetivos. En los mismos términos,
el derecho a la administracion de justicia esta directa-
mente relacionado con la justicia como valor funda-
mental de la Constitucién y otorga a los individuos una
garantia real y efectiva que busca asegurar la realiza-
cién material de este, previniendo en todo caso que
pueda existir algiin grado de indefensién:

El orden constitucional que entroniza la Carta de
1991 tiene como valor fundamental, entre otros,
la justicia, la cual constituye uno de los pilares
para garantizar un orden politico, econémico y
social justo. La idea de justicia permea toda la
normatividad constitucional que se construye a
partir del reconocimiento de Colombia como un
Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica democrética, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en
el trabajo y en la solidaridad de las personas que
la integran y en la prevalencia del interés general
(Corte Constitucional, 1994).
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Con lo expuesto podemos decir que el derecho a la
administracién de justicia no se entiende concluido
con la simple solicitud o el planteamiento de las pre-
tensiones procesales ante las respectivas instancias
judiciales; sino que debe ser efectivo (Corte Constitu-
cional, 1996; Corte Constitucional, 2002), por lo cual,
el mismo no cumple su finalidad con la sola consagra-
ci6én formal de recursos y procedimientos, sino que
requiere que estos resulten realmente idéneos y efi-
caces, tal como lo ha sostenido la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
OC-9 de 1987, Serie AN° 9, al afirmar que:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra
las violaciones a los derechos reconocidos por
la Convencién constituye una transgresién de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante
situacion tenga lugar. En ese sentido debe subra-
yarse que, para que tal recurso exista, no basta
con que esté previsto por la Constitucién o la ley
o con que sea formalmente admisible, sino que
se requiere que sea realmente idéneo para es-
tablecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. (Parrafo 24).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al
interpretar el articulo 25.1 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Civiles y Politicos para definir
cuando no existe recurso judicial efectivo, asi se ha
pronunciado nuevamente en su Opinién Consultiva
OC-9 de 1987, Serie A N° 9, Parrafo 24:

[...] no pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del
pafs o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede
ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la préctica, porque el
Poder Judicial carezca de la independencia nece-
saria para decidir con imparcialidad o porque fal-
ten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situacién que configure un cuadro
de denegacion de justicia, como sucede cuando
se incurre en retardo injustificado en la decisién;
o, por cualquier causa, no se permita al presunto
lesionado el acceso al recurso judicial.

Esta opinién ha sido reiterada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en los Casos Ve-
lasquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y
Godinez Cruz. La Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, entre los que se tienen las senten-
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cias C-1195 de 2001 y C-426 de 2002, ha precisado
que esta garantia constituye un verdadero derecho
fundamental ligado inescindiblemente al derecho
de acceso a la administracién de justicia y al debido
proceso. Sobre el particular, la Corte en sentencia
T-268 de 1996 expreso: “[...] no es posible el cum-
plimiento de las garantias sustanciales y de las formas
procesales establecidas por el legislador sin que se
garantice adecuadamente ese acceso”. Ese caracter
iusfundamental se deriva, segin la misma Corpora-
cién, del bloque de constitucionalidad, articulos 93
y 94 C.N. en concordancia con los articulos 2°, 25
y 1.1 de la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos. Con todo, este derecho no es més que el
fruto del Estado Constitucional y Social de Derecho,
toda vez que una de las ideas basicas en la que des-
cansa es, a juicio de Fiorivanti (2001, p. 75), el de
la insuficiencia de la autolimitacién del poder como
mecanismo de control y por ello, se propende por
“[...] la desaparicién de ambitos exentos [...]” (Ara-
goén, 1999, p. 37) mediante la concepcién de me-
canismos institucionalizados de controles juridicos.
Asi, en un Estado Constitucional enmarcado en un
modelo democrético y social de derecho el poder
politico estd sometido a limites y existen unas instan-
cias independientes e imparciales para juzgar todas
sus actuaciones. De modo que, esta estructura debe
garantizar un control judicial pleno sobre todos los
conflictos juridicos que se susciten en la sociedad
(Urbano, 2013, p. 73).

Para la convergencia de la validez, justicia y eficacia
que pretende converger en la dignidad humana y los
derechos derivados de ella es que se existe la tutela
judicial efectiva enmarcada en los sistemas interna-
cionales para la proteccién de todos los derechos,
tanto los humanos como los fundamentales. Por lo
tanto, la tutela judicial efectiva es una garantia deri-
vada de la existencia de los derechos fundamentales
y derechos humanos, después de todo, nada valen
las declaraciones axiolégicas sin medidas sancionato-
rias por su incumplimiento.

Ahora bien, en materia de derechos fundamentales,
la tutela judicial efectiva ha tenido un desarrollo par-
ticular, pues la misma se ha concretado a través de
los mecanismos del Control de Constitucionalidad
(Higuera, 2015), sin embargo, estos mecanismos han
diferenciado los tipos de derechos fundamentales, los
cuales son el limite de conducta y mandato de desa-
rrollo del Estado social de derecho.

Tipologia de los derechos

El estudio de los derechos fundamentales es, tal vez, la
mayor inquietud del pensamiento juridico-filoséfico
ha incluido a insignes pensadores como Juan Jaco-
bo Rousseau, Monstesquieu, Becaria, Grocio, De las
Casas, Dunant, entre tantos otros. Habiendo tenido
un amplio desarrollo teérico, positivo y practico a lo
largo de la historia. En el campo del arte también se
va a representar, autores como Dikens en obras como
Oliver Twist, El hijo de la parroquia, Tiempos dificiles,
Grandes esperanzas, Historias de dos ciudades, a Mark
Twain con Las aventuras de Huckleberry Finn, en Fran-
cia Victor Hugo escribira la que tal vez es la mas gran-
de novela de nuestra era, Los Miserables, en el caso
ruso con Tolstoi, en Guerra y la paz, sus ideas sobre la
“no violencia activa”, en obras como, El reino de Dios
estd en vosotros y sus cuentos costumbristas sobre el
campo, recordemos igualmente a José Saramago en
sus ensayos sobre la ceguera y la lucidez, y en el caso
colombiano no son menos notables, La rebelion de las
ratas de Soto Aparicio y el inmortal Gabo quien dejase
una obra maestra a la par de develar hechos atroces
como la masacre de las bananeras.

Por esto decimos que la historia de la humanidad es
la historia de la dualidad entre la mas noble reivindi-
cacion de los derechos y su vulneracion masiva. Des-
de el profeta Amos y Aristételes a Mahatma Gandhi y
Martin Luther King. En nuestra linea de pensamiento,
derecho publico contemporaneo, los derechos huma-
nos y las garantias fundamentales siempre son de tres
grandes tipos, son derechos de integridad, derechos
de igualdad y derechos de libertad (Quinche, 2008).
Vale hacer mencién que dentro de las garantfas funda-
mentales también encontramos el derecho al medio
ambiente, ya que es una garantfa sine qua non, de
la supervivencia bioldgica, asi mismo, a consecuencia
de esta dialéctica es que existe el principio inserto de
igualdad en la ley en el Estado social de derecho vy el
mandato de derechos sociales, los cuales son cargas a
la administracién en razén al deber de compensacién
de las desigualdades viéndose como todos los dere-
chos son aquellos que realmente se derivan de estas
tres grandes tipologfas.

Lo primeros derechos son de integridad, fisica y
biolégica, cuando hablan del bienestar del cuerpo
humano entre los caben mencionar, el derecho a la
vida y la proscripcién de tratos crueles o degradan-
tes, también seran de integridad pero esta vez de or-
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den intangible aquellos que protegen lo no inherente
al aspecto biolégico, pero si a la persona como su
estabilidad mental o su honra, dentro del que cabe
mencionar el derecho al buen nombre. Finalmente,
dentro de los derechos de la integridad estd el res-
peto por parte de las instituciones estatales, si bien
todos los derechos son objeto de respeto por parte
de las instituciones, esto hace referencia prioritaria-
mente al aspecto burocratico, el ciudadano no pue-
de ser despreciado o agredido cuando se relaciona
con el poder burocratico de las instituciones esta-
tales asi por ejemplo encontramos dentro de estas
caracteristicas el derecho de peticién y el derecho
al debido proceso (Bernal, 2005). Dentro de los de-
rechos de igualdad encontraremos evidentemente,
la dialéctica inserta en el contenido al derecho a la
igualdad, que prescribe una igualdad material y una
igualdad formal, después de todo el inciso primero
del articulo 13 Supremo Nacional, establece la igual-
dad ante la ley, siendo un criterio estrictamente de
igualdad formal, sin embargo, también establece la
misma clausula la proscripcion de las injusticias, la
conocida como cldusula de erradicacién de las des-
igualdades entre los hombres la cual llevara implicito
por lo tanto, un contenido de trato diferente, como
se puede ver este es un derecho de una doble di-
mensién, ya que por un lado ordena tratar igual y
por el otro ordena tomar medidas de trato diferente
(Cepeda, 1993).

Por su parte los derechos de libertades pueden ser de
tres grandes tipos: en la esfera de la conciencia perso-
nal, cuando la misma cree libremente en algo, como
la libertad de culto o la libertad ideolégica; la segunda
una libertad de locomocién vy la tercera es la libertad
del individuo al desarrollo en espacios comunitarios,
libertad de asociacién o de empresa. Podemos ver asi
que los derechos humanos, los derechos individuales
fundamentales, los derechos sociales, econémicos y
culturalesy los derechos colectivos y de medio ambien-
te, son garantia y mandato de desarrollo de las proyec-
ciones a favor del marco constitucional de integridad,
libertad e igualdad. Pero esta clasificacién también ha
sido planteada respecto de la mal [lamada generacién
de derechos, la cual deriva del momento histérico de
las luchas que los reconocen (Naranjo, 2010). Es decir,
las de las luchas burguesas contra la monarquia; las so-
ciales econémicas y culturales soportadas en las luchas
proletarias; y las colectivas y del medio ambiente naci-
das en la posmodernidad descolonizadora.

Con antecedentes en el Bill of rights inglés 1215,
encontramos la declaracién de derechos del buen
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pueblo de Virginia de 1776 con su énfasis en la li-
bertad religiosa, no la tolerancia religiosa, y la auto-
nomia econémica, asf mismo la libertad de prensa
se defiende al punto que cada ciudad de Estados
Unidos tenfan un periédico. Un caso diferente es la
libertad personal pues la esclavitud era permitida en
un Estado donde la mitad la poblacién era negra y
era esclava sin contar los indigenas, emancipacién
que llegara con Lincoln hasta 1863. Por su parte la
revolucion francesa y el papel que esta presento en
la creacion de la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789, es innegable sus
17 articulos reivindicaran la igualdad, libertad y fra-
ternidad de los hombres, no de las mujeres, quienes
hasta la expansién del feminismo en mitad del siglo
XX encontrardn la merecida igualdad de derechos.
Estos derechos serdn fuente de la independencia en
Colombia, gracias a la traduccién de Antonio Narifo,
y se consolidaran como garantias de primera genera-
cién, hoy son de aplicacién y proteccion inmediata
por medio de la tutela, como derechos.

El asenso de una nueva clase social, la burguesia, fa-
vorecio el desarrollo econémico e industria, a la vez
creé una nueva clase social, el proletariado, llama-
do asi pues estos solo acumulaban proles, en vez de
bienes. La acumulacion de capital, el desarrollo de
la revolucion industrial, el control de los medios de
produccion, y la falta de mecanismos de distribu-
cién generaron grandes brechas sociales en las urbes
donde se concentré el crecimiento mercantil, las de-
nuncias del sufrimiento obrero dejan en evidencia la
necesidad de derecho activos, no solo proscripciones
de accion. Es decir, para el revolucionario francés la
principal exigencia estaba en la no intervencién ilegi-
tima por parte de los érganos estatales, sin embargo,
para la comuna de Paris de 1848, los sindicalistas de
las industrias inglesas o las protestas sociales en Lati-
noamérica, la exigencia estd en la accién, la presta-
cién de determinados servicios minimos. Después de
todo, poco le importa la libertad de imprenta a una
madre con nifios hambrientos, un obrero amputado
sin seguridad social nada puede hacer en igualdad
de condiciones de competencia. Esta es la lucha por
los derechos sociales, garantias minimas para que
puedan desarrollarse los derechos del individuo, la
educacion, la salud, la recreacion, la asociacién, son
condiciones necesarias para el goce de los derechos.
Estos derechos sociales son por lo tanto producto de
una intensa reivindicacién por las garantias minimas
para una autentica igualdad. Este movimiento gene-
r6 en Europa una serie de garantias fundamentales,
como el acceso a la salud y educacién como debe-
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res del Estado, sin embargo, no se ha visto el mismo
desarrollo en Latinoamérica, donde se criminaliza la
protesta social y se simplifica el discurso.

Después de todo, el fracaso de la Unién Soviética
representa un hito historico innegable, el cual se
referencia en nuestros paises como argumento con-
cluyente para la imposicién de sistemas econémicos
injustos. Pero entre el socialismo soviético y el capita-
lismo salvaje e injusto ha habido propuestas construc-
tivas, el garantismo asidtico (India), las cargas sociales
en Francia, las empresas publicas sociales en los pai-
ses escandinavos, o la inversion social en el Ecuador.

Finalmente, respecto de los derechos colectivos de-
bemos resaltar su origen disperso (Kymlicka, 2009),
los cuales incluyen la necesidad de proteccién al
multiculturalismo, el medio ambiente y los derechos
urbanisticos. Son considerados como “[...] aquellos
mediante los cuales aparecen comprometidos los de-
rechos de la comunidad y cuyo radio de accién va
méds alla de la esfera de lo individual o de los dere-

chos subjetivos previamente definidos por la Ley”. Al
respecto, la Corte Constitucional se pronuncié en la
sentencia C- 622 de 2007:

Los derechos colectivos se caracterizan por ser
derechos de solidaridad, participativos y no ex-
cluyentes, de alto espectro en cuanto no consti-
tuyen un sistema cerrado a la evolucién social y
politica, que pertenecen a todos y a cada uno de
los individuos y que como tales, exigen una la-
bor anticipada de proteccién y una accién pronta
de la justicia, inicialmente dirigida a impedir su
afectacién vy, en su defecto, a lograr su inmediato
restablecimiento, lo cual precisamente, se logra a
través de las llamadas acciones colectivas, popu-
lares y de grupo”. Esta evolucién, somera y que
no se compadece con lo prolifico de los hechos,
nos conduce al movimiento de la séptima pape-
leta, la creacién de una constituyente con partici-
pacién del Partido Conservador, el Partido Liberal
y el M 19. Dando origen a una Carta de amplias
garantias de derechos (p. 1)

Sociales, econémicos

Colectivos y del

Individuales y Culturales medio ambiente
Articulado Articulo Articulo Articulo
11 al 41 42 al 77 78 al 82

Generacion
(en sentido histérico)

Primera generacion

Segunda generacion

Tercera generacién

Derechos humanos

Necesarios para ejercer

Condiciones para la vida en

Fundamento Do los derechos humanos y ;

positivizados fundamentales comunidad.
Norma Mandato de no agresién Mandato de prestacion Mandato de conservacién
Doctrina Dignidad humana/integridad  Igualdad }EE:? comdn presente y
Prioridad Libertad Igualdad Legado/ comunidad

Organizacion
que se deriva

Estado liberal

Estado formal de derecho

Estado socialista
social-democracia

Neocorporativismos/mundo
multicultural

Acciones

Art. 86 a Tutela

Art. 87 & Cumplimiento

Art. 88 & Popular/de grupo

Subdivisiones

-Libertad
-lgualdad
-Integridad

-Sociales derivados del
trabajo y la educacién

-Econémicos

-Culturales

-Colectivos

-Comunidad cultural
-Intereses publicos
-Derechos del consumidor

-Medio ambiente

En el anterior cuadro podemos ver algunas diferen-
cias, si bien todas las clasificaciones de los derechos
son de orden estrictamente funcional y efectivamen-
te todos los derechos, no solamente los sociales,
implican un cardcter prestacional, todos tienen una
conexién con la dignidad humana y con los derechos
humanos, no solo con lo individual, y por supuesto,

todos han tenido inspiracién humanista no solo los
de la revolucién francesa, de hecho, todos deben ser
un interés de la especia humana y no simplemen-
te aquellos que revisten abierta universalidad como
los colectivos medioambientales, sin embargo, como
bloque de derechos han tenido sus propias evolucio-
nes que en tal sentido acabamos de exponer.
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Las clasificaciones tradicionales sefalan que los
derechos de libertad o los derechos politicos, por
ejemplo, como derechos de primera generacién son
derechos que no cuestan y en tanto no cuestan pue-
den ser exigibles inmediatamente. Por su parte, si
se habla que los derechos de segunda generacién o
los derechos sociales, estos cuestan y por lo tanto no
pueden hacerse exigibles de manera inmediata, sino
que su exigibilidad debe darse de forma progresiva
mediante establecimiento de politicas pablicas y ca-
pacidades econémicas. Basicamente eso es un falso
dilema, tanto los derechos de integridad personal,
los de libertad o derechos politicos, al igual que los
derechos sociales tienen dimensiones prestacionales
y no prestacionales, es decir, que no es verdad que
los primeros no cuestan y los segundos si lo hacen,
y tampoco es cierto que los primeros sean exigibles
de manera inmediata y los segundos no, todos los
derechos son exigibles dentro de un Estado social y
democrético de derecho, y eso derechos, de acuerdo
con Uprimny (2003), tienen facetas prestacionales
y facetas no prestacionales. De hecho, esta clasifica-
cién de derechos es contemporanea, en otros mo-
mentos histéricos se han planteado como derechos
fundamentales directos, la educacion, es el caso de
la Constitucién Republicana de Tunja y se ha insistido
desde época de la colonia en el derecho a la autono-
mia indigena. Igualmente en otros sistemas, como el
ecuatoriano o el boliviano, la naturaleza, y por consi-
guiente el medio ambiente, se han reconocido como
sujetos de especial proteccién de derechos.

Sin embargo, en Colombia no se ha visto el mismo
desarrollo en todas las tipologfas, al punto que las
garantfas fijadas por la amplia jurisprudencia en ma-
teria de derechos fundamentales individuales en las
sentencias T (o de tutela), no se compadece con los
languidos precedentes que las acciones de cumpli-
miento nos han arrojado. Esta realidad nos enfrenta
ante el fenémeno de la eficacia simbélica del dere-
cho, es decir, ineficacia llana, una norma prescripti-
va sin materializaciéon en la realidad, el ciudadano a
quien se le vulneran sus derechos necesita que estos
se concreten, no que se declaren. Asi las cosas, no se
respetarfa el mandato del articulo 2 Supremo:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comu-
nidad, promover la prosperidad general y garan-
tizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién; facilitar
la participacién de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econémica, politica, ad-
ministrativa y cultural de la Nacién; defender la
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independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y li-
bertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares
(subrayado fuera del texto).

La accién de cumplimiento,
elusién procesal

Por definicién, una accion es el mecanismo juridico
procesal que pone en marcha una jurisdiccién con
miras al amparo de un derecho sustancial, en ma-
teria de garantfas fundamentales encontramos las
diversas acciones constitucionales, tratindose de un
control constitucional, conductas, las cuales vulneren
u omitan el respeto a los derechos reconocidos cons-
titucionalmente, resultantes ya sea de actuaciones
realizadas por parte del Estado o de entes particu-
lares; competencia no solo ejercida por la jurisdic-
cién constitucional. Nos referimos explicitamente
a la accién de tutela que en palabras de Uprimny
(2006): “[...] es al mismo tiempo un mecanismo de
proteccién constitucional y una tentativa por lograr
una justicia rapida y asequible a los ciudadano [...]”,
la accién popular, la accién de grupo y la accién de
cumplimiento®, mecanismos creados para dar efecti-
vidad a los derechos, normas y principios consagra-
dos en la norma suprema; representado a través de
un control integral, en bisqueda de la consolidacién
de una verdadera cultura de respeto por los derechos
fundamentales y la correcta organizacién estatal (L6-
pez, 2002). Mecanismos que completan el espectro
de proteccién junto con los controles normativos, es
decir, la accién publica de inconstitucionalidad, el
control previo y directo, el control automético y la
excepcién de inconstitucionalidad (Higuera, 2015).

Para el constituyente la razén era evidente y noble, la
simple prescripcién de derechos era indtil, por am-
plios que estos fueran, si no se creaban mecanismos
que sancionaran su desamparo, de ahi que se creard
un tribunal especializado como la Corte Constitucio-
nal y se dieran amplios poderes a los jueces de tutela,

3 Siendo las normas de dichas acciones constitucionales: El Decre-
to 2591 de 1991, reglamentario de la accién de tutela. Decreto
1382 de 2000, reglamentario de la accién de tutela, ley 472 de
1998 mediante la cual se regula lo concerniente a la accién po-
pular y accién de grupo y ley 393 de 1997 reglamenta la accién
de cumplimiento.
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constituyendo nuestra jurisdiccion constitucional el
centro de los debates juridicos en lo venidero de la
historia nacional. Con este espiritu, se establecié en la
constituyente la existencia de mecanismos para hacer
efectivos los mandatos del sistema normativo, Tal fue
el sentido de la tesis manejada por la Subcomision
[l de la Comisién Primera de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991:

[...] tenemos que reconocer que el problema le-
gislativo que se ha visto en Colombia no es sola-
mente porque el legislativo no legisle, en todos
sus 6rdenes, sino también que esa ley, esas or-
denanzas, esos acuerdos, muchas veces no los
ejecutan: entonces, lo que queremos establecer
aqui es una accion para que una vez la ley ha
cumplido con todo su tramite y entrado en vi-
gencia a través de su publicacién, o a través del
mecanismo mediante el cual la misma norma
prevé cuando entra en vigencia, pues sea puesta
en vigencia de verdad, y que las personas por ese
interés general que les asiste, tengan un mecanis-
mo a través del cual se puedan hacer efectivas y
por eso las hemos denominado acciones de eje-
cucién y cumplimiento”.

Postura que dio fundamento al articulo 87 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, el cual
expresa “Toda persona podra acudir ante la autori-
dad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o un acto administrativo. En caso de pros-
perar la accién, la sentencia ordenaré a la autoridad
renuente el cumplimiento del deber omitido.” Este
poder de crear obligaciones de hacer encuentra su
inspiracién en la posibilidad del rey de dar 6rdenes
especificas a los funcionarios para cumplieran la ley

4 Cfr. Gaceta Constitucional No. 49A del 18 de abril de 1991, p.
12y ss. El texto que se transcribe corresponde a la exposicion del
constituyente Jaime Arias Lopez, quien se encargé de impulsar el
debate en torno a la accién de cumplimiento dentro de la Subco-
misién. En dichas discusiones de estudio participaron también los
constituyentes Dario Mejia Agudelo y Juan Carlos Esguerra Porto-
carrero, quien sobre el particular manifesté: “[...] en el Estado de
derecho uno de los postulados fundamentales es el del respeto
por la ley, el de la vigencia de la ley, el del imperio de la ley. Las
leyes no pueden seguir siendo diagndsticos, no pueden seguir
siendo suefios, no pueden seguir siendo buenas intenciones, no
pueden seguir siendo romanticas declaraciones. Una ley es por
definicién una norma juridica de obligatorio cumplimiento, en-
tonces, lo que estamos haciendo aqui es expresar eso, porque
no podemos seguir construyendo carreteras a base de decir que
se ordenan carreteras. Pero siquiera permitir la posibilidad, para
mi inimaginable de que la ley pueda seguir siendo algo que el
Congreso decreta, pero que el gobierno se reserva el derecho
de cumplir o no cumplir, seglin considere que es conveniente,
oportuno o financieramente viable, me parece absolutamente
inaceptable” (Gaceta Constitucional, 1991).

o los decretos, es decir, en el writ of Mandamus del
derecho anglosajon, el cual es vigente en el derecho
anglo, que evidenciamos en Cheney vs. United States
Dist. Court For D.C. (03-475) 542 U.S. 367 (2004)
334 E3d 1096:

Un Mandato Judicial de Mandamus es una or-
den judicial de un tribunal superior a un tribunal
inferior u otra rama de gobierno que le ordena
hacer algo que la ley exige o corregir un abuso
de autoridad. En original, segln lo expresado por
la Suprema Corte de Estados Unidos, “A (writ of)
mandamus is an order from a court to an inferior
government official ordering the government offi-
cial to properly fulfill their official duties or correct
an abuse of discretion.

En concreto, la regulacion se dio mediante la Ley 393
de 1997, la cual ha dejado una percepcién de vacio
entre ciudadanos y juristas. El escaso desarrollo juris-
prudencial en la jurisdiccién contencioso administra-
tiva y las limitaciones establecidas en la ley han hecho
que se trate de una accién languida en comparacion
de las impactantes acciones de tutela y populares,
todo lo cual genera un sinsabor especial en nuestro
contexto de negligencia estatal e hipertrofia legisla-
tiva. Esta accién es definida en su objeto y finalidad
por Corte Constitucional en Sentencia C-157/1998.

El objeto y finalidad de la accién de cumplimien-
to es otorgarle a toda persona, natural o juridica,
e incluso a los servidores publicos, la posibilidad
de acudir ante la autoridad judicial para exigir la
realizacién o el cumplimiento del deber que sur-
ge de la ley o del acto administrativo y que es
omitido por la autoridad, o el particular cuando
asume este caracter. De esta manera, la referida
accion se encamina a procurar la vigencia y efec-
tividad material de las leyes y de los actos admi-
nistrativos, lo cual conlleva la concrecién de prin-
cipios medulares del Estado social de derecho,
que tienden a asegurar la vigencia de un orden
juridico, social y econémico justo (p.1).

Al estudiarse la Ley 393 de 1997, se evidencia en sus
32 articulos que existe una somera regulacion proce-
sal, mas no una herramienta de eficacia normativa. Si
bien, mediante la accién de cumplimiento, de con-
formidad con la regulacién en el articulo 87 y la Ley
393 de 1997, toda persona que se considere afec-
tada por el incumplimiento de un acto administrati-
vo o de una ley en sentido material, es decir, leyes,
decretos extraordinarios, decretos legislativos, puede
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reclamar ante la autoridad judicial su cumplimiento.
Sin embargo, este tiene ciertos requisitos, pues se tra-
ta de una accion formal y residual, a diferencia de
otras importantes acciones constitucionales y admi-
nistrativas. Respecto de la Legitimacion por pasiva, es
notorio que se trata de la autoridad administrativa o
privada con funciones publicas renuentes al cumpli-
miento de la ley o del acto administrativo, mientras
por activa, recordemos que se puede por cualquier
persona, si bien la Corte Constitucional en sentencia
C-158/1998 precisa los alcances respecto de los ser-
vidores plblicos al sostener que:

La Corte debe aclarar que los servidores publicos
pueden interponer la accién de cumplimiento
tanto a nombre propio, es decir, en su condicion
de personas naturales, como también en su con-
dicién de representantes legales de cualesquiera
personas juridicas, incluidas aquellas de derecho
publico cuya representacion ellos ostenten en ra-
z6n del cargo que ocupan precisién cimentada
en la razén de derecho segtn la cual “nadie pue-
de ser simultaneamente sujeto pasivo y activo de
una misma accién judicial” (p. 1).

La ley ha fijado como condicién de procedibilidad
la constitucién en renuencia de la autoridad publi-
ca, dando la oportunidad a la entidad de cumplir o
justificar la omision, esto dltimo en condiciones tales
como la sobre carga o imposibilidad material, lo cual
se realiza por el accionante reclamando el cumpli-
miento del deber legal o administrativo ante el cual la
autoridad se ratifique en su incumplimiento o guarde
silencio en diez dfas. Llevando el andlisis a los casos
en que no se justifique el incumplimiento en senti-
do material. En sentencia C-1194 de 2001, la Corte
Constitucional manifest6:

La inactividad de la administracién que da origen
al incumplimiento de un deber juridico, puede
expresarse a través de acciones que, a pesar de
mostrar una actividad positiva por parte de di-
ferentes 6rganos del Estado, se traducen en una
forma de eludir sus obligaciones o cumplen de
manera insuficiente los deberes contenidos en
una ley o en un acto administrativo (p. 1).

La competencia esta radicada segtin el Art 3 de la Ley
393 de 1997 en: “Jueces Administrativos con com-
petencia en el domicilio del accionante. En segunda
instancia sera competente el Tribunal Contencioso
Administrativo del Departamento al cual pertenezca
el Juzgado Administrativo”. El efecto de la decision
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se centra en un mandato de hacer, al cual se le fija
un plazo no superior a diez dfas habiles, contados
a partir de la ejecutoriada el fallo, la orden puede
incluir la adopcién de una decisién, la iniciacién o
continuacién de un procedimiento, la expedicién de
un acto especifico, la ejecuciéon de una accién me-
diante la correspondiente operacién administrativa.
Para estas demandas no existe termino de caducidad,
sin embargo, encontramos otras causales de improce-
dencia el articulo 9 de la Ley 393 de 1997, dado el
carécter residual de la accién, la misma solo es pro-
cedente cuando con se trate de derechos fundamen-
tales individuales, amparados por la accién de tutela,
ni cuando exista otro mecanismo de proteccién, asi
las cosas, en materia de garantfas constitucionales, se
evidencia que se trata de una medida dirigida a los
derechos sociales, econémicos y culturales (DESC),
pues los derechos colectivos-medioambientales es-
tan amparados por las acciones populares y de grupo.

Particular interés merece el paragrafo del menciona-
do articulo 9, segln el cual: “La Accién regulada en
la presente Ley no podrd perseguir el cumplimien-
to de normas que establezcan gastos”. Esta decision
enmarcada en la libertad de configuracion del legis-
lador bien habrfa ameritado una constitucionalidad
condicionada al respeto sustancial de los derechos.
Este marco normativo ha implicado la ineficacia de la
accién y colateralmente de los derechos en ella am-
parados, por tal razén Blanco (2003) sostiene: “[...]
queremos insistir en que pese al sano propdsito con
que fue disenado el capitulo constitucional de las ac-
ciones protectoras de los derechos, en lo que a la
accién de cumplimiento respecta, el legislador frustré
sus verdaderos alcances”. En ocasiones se han dado
6rdenes como en la sentencia 2015-00789 de 17 de
julio de 2015, Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién Quinta, en la cual se
ordené el cumplimiento del articulo 12 del Decreto
4728 de 2010 que en su tenor literal establece: “ART.
12 El articulo 28 del Decreto 3930 de 2010 quedara
asi ART. 28. Fijacion de la norma de vertimiento. El
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Terri-
torial fijard los parametros y los limites maximos per-
misibles de los vertimientos a las aguas superficiales,
marinas, a los sistemas de alcantarillado publico y al
suelo”. Mandato que se ordena cumplir tras verifica-
da la ausencia de fijacién de normasy la renuencia de
las entidades. Sin embargo, estos mandatos estable-
cidos no deben distraer nuestra atencion del punto
central, la procedencia de la accién de cumplimiento
ha dado eficacia a ciertos deberes de generacion de
politicas y lineamientos, pero sus causales de impro-
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cedencia, aunado al desdén de muchas autoridades
estatales han implicado una desmejora en el acceso a
la justicia de los DESC.

CONCLUSION

Nuestro estudio hace evidente que la tutela judicial
efectiva no se respeta en aquellos sistemas, como el
nuestro, que solo establecen sanciones para la afec-
tacién de derechos de integridad, por lo cual hay una
omisién en proteccién jurisdiccional de los DESC.
Nadie niega el valor que la tutela ha tenido en Co-
lombia, o el peso de la Corte Interamericana de de-
rechos en la reivindicacion de garantias individuales,
y son tal vez las instituciones mas grandes de la re-
gi6én. De hecho, el principio de tutela judicial efectiva
ha detenido avances con los que se pretendia des-
montar estas garantias (Uprimny, 2006), por lo que
debemos resaltar su importancia. Sin embargo, por
su parcialidad, estas garantias son insuficientes, no
existen mecanismos fuertes para proteger derechos
de libertad o de igualdad cuando no se despliegan de
manera individualizada, dicho de otra manera, Los
derechos sociales y los colectivos.

La debilidad de las acciones de cumplimiento para los
derechos prestacionales en vista de la imposibilidad
de generar egresos patrimoniales, asi como las exigen-

cias procesales como la representacion de abogados
(sus honorarios), y el serio procedimiento en las ac-
ciones populares, ponen estos derechos en debilidad
manifiesta a la luz de la Tutela Judicial Efectiva.

Pero la mayor brecha en la pretensién por la efica-
cia de los derechos es la ausencia de mecanismos
internacionales para su amparo. Es algo positivo que
se busquen sanciones a homicidios, torturas y viola-
ciones, pero es una pasividad macabra que no exista
igualdad fuerza normativa para detener el hambre,
en analfabetismo, la destruccién del ambiente y de
los legados culturales.

Existe una inconvencionalidad e inconstitucionalidad
derivadas de la elusiéon que la regulacion e interpre-
tacién judicial ha dado a los mecanismos judiciales
para la proteccién efectiva de ciertos tipos de de-
rechos, en particular, los de la mal llamada segunda
generacion, eludiéndose de los mandatos constitu-
cionales y convencionales, al no tener una tutela ju-
dicial efectiva determinados grupos de derechos. Sin
medidas judiciales que sancionen integralmente las
afectaciones a los derechos de todo tipo, y sin poli-
ticas que los desarrollen integralmente no se puede
esperar autentica realizacién del proyecto humanis-
ta. Pero esa no es la realidad actual. Cambiar o no
cambiar esto definird el futuro.

Diego Mauricio Higuera Jiménez %
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